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I. EIN GRUNDSATZ DER 
SOZIALEN SICHERHEIT IN 
EUROPA
Die Bestimmung der anzuwendenden Rechtsvor-
schriften ist einer der Grundsätze der sozialen Sicher-
heit für Wanderarbeitnehmer  (744). Das Ziel besteht 
(*) Dieser Beitrag wurde aus dem Englischen übersetzt.
(744) Allerdings wird dieser Grundsatz in Artikel  42 des EG-Vertrags nicht 
wortwörtlich übernommen. Außerdem erwähnt Guy Perrin in seinem 
Buch („La sécurité sociale, son histoire à travers les textes“, Tome V: his-
toire du droit international de la sécurité sociale, Paris, Association pour 
l‘étude de l‘Histoire de la Sécurité Sociale, 1993, 361) diesen Grundsatz 
ebenso wenig als Grundsatz der internationalen Koordinierung. 
darin, keinen Zweifel daran zu lassen, welches kon-
krete Gesetz den sozialen Schutz von Wanderarbeit-
nehmern regelt. In Ermangelung dieses Grundsatzes 
und unter Berücksichtigung der Tatsache, dass es der 
nationalen Souveränität eines jeden Mitgliedstaats 
unterliegt, die Bedingungen und Kriterien festzule-
gen, unter denen Personen abgesichert sein können 
(Arbeitsort, Wohnort, Staatsangehörigkeit, ...), ist 
eine Situation denkbar, in der zwei oder mehr wider-
sprüchliche Gesetze gleichzeitig anwendbar sind 
oder die scheinbar unter keine der relevanten 
Rechtsvorschriften fällt. Das Ziel dieses Grundsatzes 
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lautet daher, im Interesse der Wanderarbeitnehmer 
sicherzustellen, dass überall dort, wo sich der Arbeit-
nehmer gerade aufhält, ein vollständiger, unverzüg-
lich verfügbarer Schutz gegeben ist. (745)
Die Verfahren zur Bestimmung der anzuwendenden 
Rechtsvorschriften sind möglicherweise breit gefä-
chert und nicht immer einfach anzuwenden. Diese 
können vom Arbeitsort, dem Wohnort, dem Sitz des 
Arbeitgebers, dem Registrierland usw. abhängen.
Innerhalb der Europäischen Union wurde die Option 
eingerichtet, den Arbeitsort als Kriterium zur Bestim-
mung der anzuwendenden Rechtsvorschriften aus-
zuwählen („lex loci laboris“). Dieser Entscheidung 
lagen rechtliche sowie praktische Argumente zugrun-
de. Dahinter steckte die Idee, dass die Rechte der 
Zuwanderer in Bezug auf soziale Sicherheit eindeutig 
mit der Rechtsordnung des Landes verknüpft werden 
sollen, mit dem der Zuwanderer in seinem Alltagsle-
ben am engsten verbunden ist. Das „lex loci laboris“ 
entsprach daher nicht nur den ursprünglichen zu 
koordinierenden Systemen der sozialen Sicherheit, 
sondern auch der Idee, dass soziale Sicherheit eine 
Ergänzung zu Lohnarbeit ist und dass soziale Sicher-
heit und Arbeit oftmals eng miteinander verknüpft 
sind, z. B. in Bezug auf die Berechnung von Leistun-
gen oder die Verwaltungsorganisation. (746) Es stimmt 
auch mit den im Arbeitsrecht anwendbaren Kollisi-
onsnormen überein (siehe Übereinkommen von 
Rom von 1980 und Verordnung (EG) Nr. 593/2008). 
Durch die Auswahl des Wohnorts des Arbeitnehmers 
als Kriterium wird der Arbeitgeber möglicherweise 
ermutigt, die Entscheidung vom Beitragsniveau 
abhängig zu machen, das zwischen den Mitglied-
staaten variieren kann. In dieser Hinsicht erfolgt die 
Auswahl des Verbindungsfaktors des „lex loci laboris“ 
nach den Grundsätzen der Freizügigkeit von Arbeit-
nehmern, die  – zumindest bei Verabschiedung der 
Koordinierungsverordnungen  – den Bezugsrahmen 
darstellten. Soziale Sicherheit ist auch ein Aspekt des 
öffentlichen Rechts und betrifft die Frage der finanzi-
(745) ILO, „Introduction to social security“, Genf, ILO, 1984, 154.
(746) Das Gehalt des Begünstigten ist oftmals ein wichtiges Kriterium bei 
der Berechnung der Leistungen.
ellen Aufteilung der Kosten für die soziale Sicherheit 
von Wanderarbeitnehmern. (747)
Dementsprechend findet der Wettbewerb hinsicht-
lich Arbeitskräften unter den Bestimmungen für 
den jeweiligen Markt statt, auf dem die Arbeit aus-
geführt wird.
Alternative Verbindungsfaktoren, wie der Wohnort 
oder der Sitz des Arbeitgebers, wurden nur für den 
Fall festgelegt, dass die strenge Anwendung der 
Regel des Gesetzes des Arbeitsorts aufgrund der Art 
bestimmter Beschäftigungen nicht möglich ist.
Die Kollisionsnormen bestimmen nicht nur, wo der 
Arbeitnehmer versichert ist, sondern auch wo der 
Arbeitgeber seine Beiträge abführen muss. In dieser 
Hinsicht ist es irrelevant, ob der Arbeitgeber keine 
andere Verbindung zu diesem Staat hat, als dass sein 
Arbeitnehmer dort für ihn arbeitet. Das gilt auch 
dann, wenn der Arbeitgeber in einem anderen Mit-
gliedstaat niedergelassen ist und daher dort weni-
ger Beiträge zahlen muss. (748)
Das „lex loci laboris“ gilt daher als allgemeine Vorschrift 
für die Zuordnung, selbst dann, wenn keine Wahl 
getroffen wurde  (749). Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 
weicht nur in bestimmten Situationen und aus Grün-
den der Durchführbarkeit und Wirksamkeit, wodurch 
die Zuordnung zum Staat des Wohnsitzes angemesse-
ner und eher den Interessen von Grenzarbeitnehmern 
gerecht wird, von der allgemeinen Vorschrift der 
Zuordnung zum Beschäftigungsstaat ab. (750)
(747) Siehe S. Van Raepenbusch, La sécurité sociale des personnes qui circu-
lent a l‘intérieur de la Communauté économique européenne, Brüssel, 
Story-Scientia, 1991, 225.
(748) Rs. 8/75, Le Football Club d‘Andlau, Slg. 1975, 739; der tatsächliche 
Wortlaut von Artikel 91 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 lautet wie 
folgt: „Ein Arbeitgeber kann nicht deshalb zur Zahlung höherer Bei-
träge herangezogen werden, weil sein Wohnsitz oder der Sitz seines 
Unternehmens im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats als des 
zuständigen Staates liegt.“ In der neuen Verordnung (EG) Nr. 883/2004 
wurde diese selbstverständliche Vorschrift gestrichen.
(749) In der Rechtssache Rebmann (58/87, Slg. 1988, 3467) wurde entschie-
den, dass die Berücksichtigung von vollen Arbeitslosigkeitszeiten 
eines Grenzarbeitnehmers bei der Berechnung von Rentenansprü-
chen unter die allgemeine Vorschrift fällt, sofern keine besondere 
Bestimmung vorhanden ist. Dadurch sind auf die Situation von 
Grenzarbeitnehmern grundsätzlich die Rechtsvorschriften des 
Beschäftigungsstaats anzuwenden (Randnr. 19). 
(750) Rs. 58/87, Rebman, Slg. 1988, 3467, Randnr. 15.
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Die grundlegende Option für das „lex loci laboris“ 
wurde jedoch in unterschiedlichen Erweiterungssta-
dien vielfach infrage gestellt, wenn neue Mitglied-
staaten der Europäischen Union beitraten. Die Zwei-
fel beruhten insbesondere auf der Zuordnung 
anhand des Wohnorts. Der Beschäftigungsstaat 
wäre demnach nicht mehr das geeignetste und 
angemessenste Kriterium.  (751) Die zunehmende 
Anzahl von Ländern, die das Beveridge- oder das 
skandinavische Modell anwenden, sowie die Einfüh-
rung von Elementen des Wohnorts und beitragsun-
abhängigen Leistungen in den traditionell am Bis-
marckschen Modell orientierten Ländern wurden 
häufig als Anlass betrachtet, das „lex loci laboris“ 
infrage zu stellen. Diese Diskussion kann sich zwar 
gelegentlich zu sehr in die Richtung eines länderspe-
zifischen Ansatzes entwickeln, bei dem die tatsächli-
che Anzahl der wohnortbasierten Systeme im Ver-
gleich zu den ursprünglichen Systemen, die in der 
Anfangszeit der Europäischen Union zu koordinieren 
waren, ermittelt wird. Doch der neue Rahmen der 
Koordinierungsverordnung (EG) Nr. 883/2004 bestä-
tigt die Entscheidung für das „lex loci laboris“ und 
stärkt sie in gewissem Umfang sogar. Außerdem 
unterliegt nach Verordnung (EG) Nr. 883/2004 eine 
Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschäfti-
gung oder selbständige Erwerbstätigkeit ausübt, 
den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats.  (752) 
Nur bei nicht erwerbstätigen Personen sind die 
Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats anzu-
wenden.  (753) Dennoch bleibt die Frage der Ange-
messenheit dieser Kollisionsnormen unbeantwortet.
Erfolgte die Verabschiedung der Verordnung (EG) Nr. 
883/2004 im richtigen Moment, um die Kollisions-
normen fast 50  Jahre nach Verabschiedung der 
Koordinierungsverordnungen zu ändern/anzupas-
(751) A. Christensen und M. Malmstedt, „Lex Loci Laboris versus Lex Loci 
Domicilii – an Inquiry into the Normative Foundations of European 
Social Security Law“, European Journal of Social Security, Issue 1, Klu-
wer Law International 2000, 69; siehe auch D. Pieters, „Towards a Radi-
cal Simplification of the Social Security Coordination. Exploratory 
study on possibilities of replacement of Regulations (EEC) Nos. 
1408/71 and 574/72 in order to simplify the EC Co-ordination of social 
security schemes“, in P. Schoukens (Hrsg.), Prospects of Social Security 
Coordination, Leuven, Acco, 1997, 190.
(752) Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe a der Verordnung (EG) Nr. 883/2004.
(753) Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe e der Verordnung (EG) Nr. 883/2004.
sen, und wurde somit eine einzigartige Chance ver-
tan, neue, „bessere“ (?) Kollisionsnormen zu verab-
schieden?
Durch Vereinfachung und Rationalisierung hat die 
neue Verordnung (EG) Nr. 883/2004, abgesehen von 
einer klaren Benennungsvorschrift für nicht erwerbs-
tätige Personen, einige – geringfügige – Änderungen 
am bestehenden System mit sich gebracht. Diese 
betreffen die Entsendungsbestimmungen  (754), die 
Benennungsvorschriften für die gleichzeitige Aus-
übung einer beruflichen Tätigkeit in mindestens zwei 
Mitgliedstaaten.  (755) Außerdem wurde die gemäß 
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 bis jetzt einzige Aus-
nahme von der allgemeinen Vorschrift einer einzigen 
anwendbaren Rechtsordnung gestrichen. (756)
II. MÜSSEN DIE 
KOLLISIONSNORMEN 
ÜBERARBEITET WERDEN?
Ist jedoch eine rein kosmetische Anpassung der Kol-
lisionsnormen ausreichend, oder müssen die Nor-
men grundsätzlich geändert werden? Und was 
spricht dafür?
(754) Insbesondere die Verlängerung des maximalen Entsendungszeit-
raums von einem auf zwei Jahre sowie die Aufnahme von Bedingun-
gen, die bereits im Fallrecht des Europäischen Gerichtshofs klarge-
stellt worden waren (die Tatsache, dass der Arbeitgeber, für dessen 
Rechnung eine Person ins Ausland entsendet wird, gewöhnlich im 
entsendenden Staat tätig sein muss, sowie dass bei Entsendung einer 
Person, die eine selbständige Erwerbstätigkeit ausübt, diese Person 
im Staat ihrer vorübergehenden Beschäftigung eine ähnliche Tätig-
keit ausüben muss), in die neuen Bestimmungen, siehe Artikel 12 der 
Verordnung (EG) Nr. 883/2004.
(755) Hier wurden die wichtigsten Änderungen vorgenommen, insbeson-
dere wurde die besondere Vorschrift für Arbeitnehmer im internatio-
nalen Transport gestrichen, so dass sie jetzt unter die allgemeine 
Vorschrift fällt. Ebenso ist jetzt vorgeschrieben, dass die betreffende 
Person einen wesentlichen Teil ihrer Tätigkeit im Wohnmitgliedstaat 
ausüben muss, damit dieser Staat anwendbar ist; siehe Artikel 13 der 
Verordnung (EG) Nr. 883/2004. 
(756) Artikel 13 Absatz 3 der Verordnung (EG) Nr. 833/2004, Anhang VII von 
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71. Im Vergleich zu Verordnung (EWG) Nr. 
1408/71 wurden in Verordnung (EG) Nr. 883/2004 einige separate 
Vorschriften für besondere Personenkategorien gestrichen. Gemäß 
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 gibt es keine besondere Vorschrift für 
Arbeitnehmer im internationalen Transport mehr. Personen, die in 
diplomatischer Mission und in Konsulatsposten beschäftigt sind, 
haben keine Wahlmöglichkeit mehr. Es gibt keine besondere Vor-
schrift für Beamte, die in zwei Ländern tätig sind, keine Vorschrift für 
Unternehmungen über eine gemeinsame Grenze hinweg, keine 
besondere Vorschrift für Beamte, die besonders versichert sind, und 
keine Vorschrift für Personen, die nicht zur Besatzung oder Mann-
schaft auf einem Schiff innerhalb der Hoheitsgewässer oder des 
Hafens gehören. 
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Wodurch ließen sich weitere Überlegungen zu neu-
en Normen für die anzuwendenden Rechtsvorschrif-
ten rechtfertigen? Unserer Meinung nach können 
drei Faktoren dabei eine Rolle spielen. (757)
Der erste Faktor ist das sich deutlich verändernde 
Migrationsmuster. Der Wanderarbeitnehmer von vor 
50  Jahren hat mit dem Wanderarbeitnehmer von 
heute nicht mehr viel gemeinsam. Eine der wichtigs-
ten Veränderungen betrifft die Art der Migration 
selbst. Es haben sich neue Beschäftigungsmodelle 
ergeben, darunter zunehmend flexible Arbeitsmärk-
te. Die Verordnung wurde zu einem Zeitpunkt verab-
schiedet, als langfristige Vollzeitbeschäftigungsver-
hältnisse für Arbeitnehmer die Regel waren und der 
Wanderarbeitnehmer oder Gastarbeiter in der Regel 
eine männliche Person war, die (mit oder ohne Fami-
lie) ins Land ihrer Beschäftigung kam und am Ende 
ihres Arbeitslebens in ihr Herkunftsland zurückkehr-
te. Grundsätzlich wanderten Menschen aus, um bes-
sere Arbeitsmöglichkeiten und -bedingungen zu 
bekommen, darunter auch höhere Gehälter. Dieser 
typische Migrant arbeitete im Bergbau, zog für einen 
langen Zeitraum in einen anderen Staat und kehrte 
häufig erst im Rentenalter in sein Herkunftsland 
zurück, wenn überhaupt. Wanderarbeiter dieses 
Typs waren im Staat ihres neuen Arbeitsorts insbe-
sondere auf die uneingeschränkte Integration in die 
Systeme der sozialen Sicherheit bedacht. Wenn sie 
erst mit fortgeschrittenem Alter migrierten, bestand 
das größte Problem für diese Personen in der mögli-
chen Übertragung von Pensionsleistungen. Heute 
gibt es viele unterschiedliche Arten von Wanderar-
beitnehmern, die zu einem wachsenden europäi-
schen Arbeitsmarkt beitragen. Dazu gehören 
beispielsweise Grenzarbeitnehmer, temporäre Wan-
derarbeitnehmer und paneuropäische Führungs-
kräfte. Die anhaltende Globalisierung und Schaffung 
eines europäischen Binnenmarkts hat dazu geführt, 
dass Arbeitgeber Personal und Arbeitskräfte für zeit-
lich begrenzte Tätigkeiten in einen anderen Mit-
gliedstaat entsenden. Die Menschen pendeln jede 
(757) Für einen allgemeinen Überblick über Trends und Herausforderun-
gen im Zusammenhang mit den Verordnungen siehe Y. Jorens und J. 
Hajdu, European Report 2008, Training and Reporting on European Soci-
al Security, Project DG EMPL/E/3 – VC/2007/0188, Brüssel, 125 S.
Woche oder jeden Tag in andere Staaten und zu 
anderen Arbeitsorten. Die Karriereplanung eines 
Arbeitnehmers sieht heutzutage oftmals mehrere 
aufeinander folgende Auslandseinsätze (für einen 
kurzen oder längeren Zeitraum) vor. Diese erfolgen 
häufig in einem Netzwerk von Unternehmen in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten. Nicht der dauerhafte 
Umzug ist die bedeutendste Entwicklung, sondern 
die innerbetrieblichen und unternehmensübergrei-
fenden Versetzungen.
Insbesondere Wanderarbeitnehmer, die häufig für 
kurze Zeit im Ausland arbeiten, werden eher dem 
System der sozialen Sicherheit in ihrem Herkunfts-
land zugeordnet und sind in dem Land, in dem sie 
für kurze Zeit beschäftigt sind, weniger integriert.
Es wurde oft argumentiert, dass diese neuen Formen 
der Mobilität die Grundsätze und die tatsächlichen 
Normen für die anzuwendenden Rechtsvorschriften 
infrage stellen. Kann dem nicht entgegnet werden, 
dass diese allgemeinen Kollisionsnormen aufgrund 
der hohen Flexibilität in Kombination mit den kurzen 
Einsätzen in unterschiedlichen Mitgliedstaaten, was 
zu einem ständigen Wechsel des „lex loci laboris“ 
führt, nicht mehr angemessen sind? Wird dadurch 
nicht nur die soziale Sicherheitslage dieser Wanderar-
beitnehmer in beträchtlichem Umfang verschärft, 
sondern sogar eine weitere Migration verhindert? (758) 
Wie steht es mit Managern in einem multinationalen 
Konzern, die ihren Arbeitsort häufig von einem 
Unternehmensstandort an einen anderen verlegen 
und während ihrer Karriere in unterschiedlichen Nie-
derlassungen dieses Konzerns tätig sind? Die Zuord-
nung wird dadurch verkompliziert, dass sich diese 
Personen in einem Netzwerk eng miteinander ver-
knüpfter Unternehmen bewegen, wobei der Arbeit-
nehmer gelegentlich sogar einen örtlichen Arbeits-
vertrag mit einer Tochtergesellschaft unterschreibt, 
während sein eigentlicher (ruhender) Arbeitsvertrag 
mit der Muttergesellschaft weiterhin besteht. In 
diesem Fall ist unklar, wer nun der Arbeitgeber des 
(758) A. Numhauser-Henning, „Freedom of movement and Transfer of Soci-
al Security Rights“, R. BLANPAIN (Hrsg.), Collective bargaining, discrimi-
nation, social security and European integration, Den Haag, Kluwer Law 
International, 2003, 185-186.
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betreffenden Arbeitnehmers ist. Darstellende Künst-
ler können beispielsweise ein Engagement als Arbeit-
nehmer bei einem EU-Darbietungsunternehmen in 
einem anderen EU-Land annehmen, als Beschäftigter 
bei einem EU-Darbietungsunternehmen entsendet 
werden, wenn dieses Unternehmen Aufführungen in 
anderen EU-Ländern hat, oder als Selbständiger 
einen Dienstleistungsvertrag in einem anderen EU-
Land abschließen.  (759) Die individuellen Mobilitäts-
probleme, mit denen diese Personengruppen kon-
frontiert sind, führen häufig zu Forderungen nach 
bestimmten Kollisionsnormen, die besser auf die 
jeweiligen Merkmale und Situationen dieser Katego-
rien abgestimmt sind. (760)
An zweiter Stelle steht die Freizügigkeit. Dieser zent-
rale Grundsatz der Koordinierungsverordnungen hat 
eine Entwicklung durchlaufen und ist von einer wirt-
schaftlichen Perspektive zu einem breiter gefassten 
Menschenrechtskonzept übergegangen. Die stets 
angenommene Verbindung zwischen der Freizügig-
keit der Arbeitnehmer als Instrument und dem wirt-
schaftlichen Interesse der Europäischen Union hat 
sich zu einer wachsenden Vereinigung von Bürgern 
entwickelt. Der Wanderarbeitnehmer ist nicht in ers-
ter Linie eine wirtschaftliche Person, sondern ein 
Mensch, der nach besseren Lebens- und Arbeitsbe-
dingungen strebt. Analog dazu hat sich die Freizü-
gigkeit der Arbeitnehmer in Richtung einer Vereini-
gung „Europäischer Bürger“ entwickelt. Bei der 
Schaffung einer Rechtsordnung, die sich an sozialer 
Gerechtigkeit und den Erwartungen der Bevölke-
rung an eine europäische Integration orientiert, wie 
sie den allgemeinen Zielen der Verträge entnommen 
werden kann, ist der wirtschaftliche Aspekt in den 
Hintergrund gerückt.  (761) „Die Schaffung einer Uni-
onsbürgerschaft, ergänzt durch die Freizügigkeit 
(759) Siehe z. B. R. Polacek, „Study on impediments to mobility in the EU-
live performance sector and on possible solutions“, Studie für Pearle, 
Mobile.Home Project, Helsinki, 2007, 14.
(760) R. Polacek, „Study on impediments to mobility in the EU-live perfor-
mance sector and on possible solutions“, Studie für Pearle, Mobile.
Home Project, Helsinki, 2007, und ERA Green paper, „Realizing a sing-
le labour market for reseachers“, GD Forschung und Schlussfolgerun-
gen des Europäischen Rates vom 30. September 2008, Nr. 13571/08.
(761) Siehe A. Touffait, „La jurisprudence de la Cour de Justice des 
Communaute‘s Européennes en matiere de sécurité sociale des tra-
vailleurs Européens qui se déplacent“, Mélanges offerts a P. H. Teitgen, 
Paris, 1984, 525.
ihrer Inhaber innerhalb des Hoheitsgebiets aller Mit-
gliedstaaten, bedeutet einen beträchtlichen qualita-
tiven Fortschritt, da sie dieses Recht seiner 
funktionalen oder instrumentalen Bestandteile 
(Zusammenhang mit einer wirtschaftlichen Tätigkeit 
oder mit der Verwirklichung des Binnenmarkts) ent-
kleidet und damit in den Rang eines eigenständigen 
und unabhängigen Rechts erhebt, das zum politi-
schen Status der Bürger der Union gehört.“ (762)
Durch diese Schaffung einer Unionsbürgerschaft, 
insbesondere auch wie vom Europäischen Gerichts-
hof interpretiert (763), wurden neue Rechte für nicht 
erwerbstätige Personen erlassen, die bis zu dem 
Zeitpunkt von der EU-Gesetzgebung nahezu igno-
riert worden waren.  (764) Dadurch erhielten sie den 
Status eines aktiven Anspruchstellers auf Sozialfür-
sorgeleistungen, selbst wenn sie keiner Erwerbstä-
tigkeit nachgehen oder nachgegangen sind. (765) Da 
der Gerichtshof die Bestimmungen der Unionsbür-
gerschaft auch auf Rechtssachen anwendet, die den 
EU-Verordnungen unterliegen, wurde deutlich her-
ausgestellt, dass die Koordinierungsverordnung 
(EWG) Nr. 1408/71 (und in Zukunft Nr. 883/2004) 
nicht der einzige Weg ist, um in den Genuss von Leis-
tungen und Rechten der sozialen Sicherheit zu kom-
men. Es wurde ein neues Konzept der europäischen 
Solidarität eingeführt. (766)
(762) Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer, Randnr. 82 der Schlussanträge in 
den verbundenen Rechtssachen C-11/06 und C-12/06, Morgan, Slg. 
2007, I-9161. 
(763) Rs. C-85/96, Martine Sala, Slg. 1998, I-2691; Rs. C-184/99, Grzelczyk, 
Slg. 2001, I-6193; Rs. C-413/99, Baumbast, Slg. 2002, I-7091; Rs. 
C-138/02, Collins, Slg. 2004, I-2703; Rs. C-456/02, Trojani, Slg. 2004, 
I-7573; Rs. C-209/03, Bidar, Slg. 2005, 2119; Rs. C-192/05, Tas-Hagen, 
Slg. 2006, I-10451; Rs. C-406/04, De Cuyper, Slg. 2006, I-6947.
(764) Die Rechte von nicht erwerbstätigen Personen wurden in den drei 
Aufenthaltsrichtlinien ausgeführt (Richtlinie 90/364/EWG über das 
Aufenthaltsrecht, Richtlinie 90/365 über das Aufenthaltsrecht der aus 
dem Erwerbsleben ausgeschiedenen Arbeitnehmer und selbständig 
Erwerbstätigen und Richtlinie 93/96/EWG über das Aufenthaltsrecht 
der Studenten). Diese drei Richtlinien wurden nun durch die allge-
meine Unionsbürgerrichtlinie 2004/38/EG ersetzt. 
(765) E. Spaventa, Free Movement of Persons in the European Union. Barriers 
to movement in their constitutional context, Den Haag, Kluwer Law 
International, 2007, 114-115.
(766) Siehe auch M. Ross, „Promoting Solidarity: From Public Services to a 
European Model of Competition?“, Common Market Law Review, 2007, 
1065; M. Coucheir (Hrsg.), M. Sakslin (Hrsg.), S. Giubboni, D. Martinsen 
und H. Verschueren, Think Tank Report 2008: The relationship and inter-
action between the coordination Regulations and Directive 2004/38/EC, 
Training and Reporting on European Social Security, Project DG 
EMPL/E/3 – VC/2007/0188, Brüssel, 2008, 37 ff.
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Damit kommen wir zu einem dritten, eng mit der 
Unionsbürgerschaft verknüpften Grund, warum es 
unter Umständen notwendig ist, die Normen für die 
anzuwendenden Rechtsvorschriften einer genaue-
ren Prüfung zu unterziehen. In dem Moment, als die 
ersten Rechtssachen zur Unionsbürgerschaft im 
sozialen Bereich entstanden  (767), verließen sich die 
Menschen, d.  h. die Arbeitnehmer, unmittelbar auf 
andere Bestimmungen des EU-Vertrags und konn-
ten sich womöglich kaum vorstellen, dass sie auf ihre 
konkreten Rechte in Bezug auf soziale Sicherheit Ein-
fluss nehmen können. In den Rechtssachen im 
Bereich Gesundheitswesen (768) griff der Gerichtshof 
die nationalen Bedingungen für die Weigerung an, 
Kosten für medizinische Behandlungen im Ausland 
nach den Binnenmarktnormen zu erstatten, insbe-
sondere in Bezug auf die Freizügigkeit von Waren 
und Dienstleistungen. Dadurch wurde den Bürgern 
der Gemeinschaft abgesehen von Artikel 22 von Ver-
ordnung (EWG) Nr. 1408/71 ein zweiter Weg für die 
grenzüberschreitende medizinische Versorgung 
eröffnet. Infolge dieser Rechtsprechung wird die 
Übernahme von Kosten für medizinische Leistungen 
in einem anderen Mitgliedstaat durch zwei unter-
schiedliche, gleichrangige Verfahren geregelt.  (769) 
Diese Beispiele haben gezeigt, dass soziale Rechte 
unter Bezugnahme auf die Freizügigkeit geltend 
gemacht werden können.
Eine wichtige Entwicklung in dieser Hinsicht ist der 
direkte Verweis auf die Grundsätze der Freizügigkeit 
von Personen (Artikel 39) seitens der europäischen 
Arbeitnehmer, um gegen mögliche Einschränkun-
gen ihrer Grundrechte anzugehen. Diese Einschrän-
kungen sind nicht nur das Ergebnis der nationalen 
Rechtsvorschriften, sondern ergeben sich bisweilen 
sogar aus der Anwendung der EU-Verordnungen. 
Die traditionelle Nichtexportierbarkeit von 
bestimmten Leistungen gemäß Verordnung, wie 
(767) Rs. C-85/96, Martine Sala, Slg. 1998, I-2691.
(768) Beginnend mit den Rechtssachen C-120/95, Decker, Slg. 1998, I-1831, 
und C-158/96, Kohll, Slg. 1998, I-1931.
(769) Y. Jorens, M. Coucheir und F. Van Overmeiren, „Access to health care in 
an internal market: impact for statutory and complementary sys-
tems“, Grundlagenbericht, Brüssel, AIM, 2005, in Bulletin Luxembour-
geois des questions sociales, Vol. 18, 2005, 7.
beitragsunabhängige Leistungen oder Leistungen 
bei Arbeitslosigkeit, könnte bei unmittelbarer 
Anwendung der Freizügigkeitsgrundsätze des EU-
Vertrags immer mehr infrage gestellt werden. Die 
aktuelle Rechtsprechung des EuGH, aber auch Ent-
wicklungen auf nationaler Ebene haben deutlich 
gemacht, dass selbst nach Aufnahme einer Bestim-
mung in Anhang  II der Verordnung, durch die die 
nationalen Behörden von der Pflicht ausgenommen 
werden, diese Leistungen zu exportieren, das letzte 
Wort noch nicht gesprochen ist. EuGH-Rechtssa-
chen wie De Cuyper  (770) oder Petersen  (771) oder 
Hendrix (772) haben gezeigt, dass die Nichtexportier-
barkeit bestimmter Leistungen zusammen mit dem 
Recht auf Freizügigkeit gemäß Artikel 39 EG-Vertrag 
oder der Unionsbürgerschaft gemäß Artikel 18 EG-
Vertrag zu betrachten ist. Unter diesen Umständen 
können Aufenthaltsbedingungen nur dann weiter-
verfolgt werden, wenn sie sachlich gerechtfertigt 
und in einem angemessenen Verhältnis zum ver-
folgten Zweck stehen. Dies kann zu anderen Ergeb-
nissen führen. Beispielsweise stufte der EuGH in der 
Rechtssache Hendrix eine Leistung für Behinderte, 
die in Anhang II der Verordnung aufgeführt ist, zwar 
als nicht exportierbar ein, stellte jedoch die Verein-
barkeit mit den Freizügigkeitsgrundsätzen gemäß 
Artikel 39 EG-Vertrag infrage. Diese Frage wurde 
den nationalen Gerichtshöfen übergeben, und nach 
Abwägung der nationalen Rechtsvorschriften in 
Bezug auf diese Grundsätze erklärte der nationale 
Gerichtshof die Nichtexportklausel für nicht 
anwendbar. Beispiele wie diese bestätigen, dass die 
Verordnungen nicht mehr den einzigen Weg zur 
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit 
für Wanderarbeitnehmer darstellen. Diese Tendenz 
gewinnt nicht nur im Bereich der Freizügigkeit von 
Arbeitnehmern an Bedeutung, sondern auch im 
freien Dienstleistungsverkehr. In der Rechtssache 
Rüffert (773) in Bezug auf den Mindestlohn und Richt-
linie 96/71/EG untersuchte der Gerichtshof direkt 
(770) Rs. C-406/04, De Cuyper, Slg. 2006, I-6947.
(771) Rs. C-228/07, Petersen (Urteil 2008, noch nicht in der amtlichen 
Sammlung veröffentlicht).
(772) Rs. C-287/05, Hendrix, Slg. 2007, I-6909.
(773) Rs. C-346/06, Rüffert, Slg. 2008, I-1989.
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die Verpflichtung zur Zahlung eines Gehalts  – ein 
Bereich, der eindeutig von dieser Richtlinie geregelt 
wird  – im Zusammenhang mit dem freien Dienst-
leistungsverkehr.
Der direkte Verweis auf den EU-Vertrag hat zur Fol-
ge, dass jede Vorschrift jetzt auf den allgemeinen 
Freizügigkeitsgrundsatz geprüft und danach beur-
teilt wird. Das heißt, ist die Anwendung der betref-
fenden Vorschrift ein Hindernis, für das es keine 
sachliche Rechtfertigung gibt, und wird der Grund-
satz der Verhältnismäßigkeit beherzigt? Eine sachli-
che Rechtfertigung lässt sich möglicherweise prob-
lemlos finden. Doch den Verhältnismäßigkeitstest 
zu bestehen, ist wesentlich schwieriger. Die Nicht-
exportierbarkeit einiger Leistungen ist ein ein-
leuchtendes Beispiel hierfür. In der Rechtssache De 
Cuyper  (774) bestätigt der Gerichtshof, dass die 
Anwendung der Aufenthaltsklausel auf eine 
arbeitslose Person, die nicht angeben muss, dass 
sie für eine Erwerbstätigkeit zur Verfügung steht, 
als Voraussetzung für die Beibehaltung ihres 
Anspruchs auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit eine 
Einschränkung darstellt, die jedoch durch die Not-
wendigkeit gerechtfertigt ist, die Beschäftigungs- 
und Familiensituation einer arbeitslosen Person zu 
überwachen. Bei Betrachtung dieser Rechtferti-
gung drängt sich die Meinung auf, dass der 
Gerichtshof der Argumentation des Mitgliedstaats 
Belgien gegenüber sehr verständnisvoll eingestellt 
war, die in der Praxis jedoch nur wenig überzeu-
gend war. Man kann nicht den Eindruck gewinnen, 
dass ähnlich einschränkende Vorschriften in 
Zukunft größere Schwierigkeiten haben werden, 
den Freizügigkeitstest zu bestehen. Dies wird vom 
Gerichtshof in der Rechtssache Petersen eindeutig 
bestätigt. (775) Dieser Fall betraf die Nichtexportier-
barkeit eines Vorschusses an arbeitslose Antragstel-
ler, die Leistungen bei Invalidität beantragt haben. 
Diese wiederum wurden vom Gerichtshof als Leis-
tung bei Arbeitslosigkeit eingestuft. Hier erklärt der 
Gerichtshof eindeutig, dass eine Vorschrift des nati-
(774) Rs. C-406/04, De Cuyper, Slg. 2006, I-6947. 
(775) Rs. C-228/07, Petersen (Urteil 2008, noch nicht in der amtlichen 
Sammlung veröffentlicht).
onalen Rechts, sofern sie nicht sachlich gerechtfer-
tigt ist und in einem angemessenen Verhältnis zum 
verfolgten Zweck steht, als mittelbar diskriminie-
rend anzusehen ist, wenn sie sich ihrem Wesen 
nach eher auf Wanderarbeitnehmer als auf inländi-
sche Arbeitnehmer auswirken kann und folglich die 
Gefahr besteht, dass sie Wanderarbeitnehmer 
besonders benachteiligt. Der Gerichtshof erklärt 
zwar, dass die EU-Verordnung die Rechtsvorschrif-
ten eines Mitgliedstaats, die den Anspruch auf Leis-
tungen bei Arbeitslosigkeit an den Wohnort knüp-
fen, in normalen Situationen nicht ausschließt. 
Doch in Bezug auf die spezielle Situation von Herrn 
Petersen war dies nicht der Fall. Der Gerichtshof 
gab an, dass die österreichische Regierung nicht 
versucht hat, den Zweck zu erläutern, der mit dem 
Wohnorterfordernis verfolgt wird, und nicht das 
Geringste vorgetragen hat, um dieses Erfordernis 
zu rechtfertigen. Es ist jedoch möglich, dass eine 
erhebliche Gefährdung des finanziellen Gleichge-
wichts des Systems der sozialen Sicherheit insbe-
sondere (Kursivformatierung des Autors) einen 
zwingenden Grund des Allgemeininteresses dar-
stellen kann. Eine solche Gefährdung lässt sich aber 
schwer feststellen, wenn die zuständigen Behörden 
dadurch, dass sie die Leistungen denjenigen bewil-
ligen, die bei Stellung ihres Antrags im Inland woh-
nen, gerade gezeigt haben, dass sie die wirtschaft-
liche Belastung dieser Leistung tragen können. 
Darüber hinaus scheint das Wohnorterfordernis als 
unverhältnismäßig, da es für eine Leistung gilt, die 
denjenigen, die eine Berufsunfähigkeitspension 
beantragt haben, für eine begrenzte Zeit bezahlt 
werden soll.
Die nationale Vorschrift sowie die Vorschrift von Ver-
ordnung (EWG) Nr. 1408/71 wird bei unmittelbarer 
Anwendung der Bestimmungen des EU-Vertrags 
außer Kraft gesetzt, wenn Mitgliedstaaten jetzt mit 
einer Aufgabe konfrontiert werden, die sie häufig 
vergessen, nämlich die konkrete Rechtfertigung in 
dem bestimmten Fall, die zusätzlich in Anbetracht 
des Verhältnismäßigkeitstests zu prüfen ist, aller-
dings nicht abstrakt, sondern angewandt auf die 
jeweilige Situation des Falls und der betreffenden 
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Person. Außerdem wendet der Gerichtshof in der 
Rechtssache Baumbast (776) den Grundsatz der Ver-
hältnismäßigkeit auf die Fakten der Rechtssache 
Baumbast  (777) an. Der Gerichtshof hat sich dafür 
entschieden, die Vorschriften im konkreten Fall zu 
prüfen, also unter Berücksichtigung der Fakten des 
jeweiligen Falls. Selbst in Fällen, in denen die Gesetz-
gebung grundsätzlich mit den Belangen des 
Gemeinschaftsrechts vereinbar ist, kann sie bei 
Anwendung auf konkrete Situationen diesem 
widersprechen. (778) Die Mitgliedstaaten werden der 
konkreten Rechtfertigung mehr Aufmerksamkeit 
schenken müssen und können sich nicht auf allge-
meine Erklärungen beschränken. Für den Einzelnen, 
der den Schutz im Gemeinschaftsrecht sucht, ist es 
womöglich einfacher, bei der Konformität der natio-
nalen Rechtsvorschriften mit dem EG-Recht anzu-
setzen.
Diese Prüfung des konkreten Falls hat zu einer ver-
stärkten Überprüfung der Konformität von abgelei-
tetem EU-Recht mit den allgemeinen Grundsätzen 
des EU-Rechts geführt.  (779) Der Gerichtshof zögert 
nicht, die Konformität der nationalen Rechtsvor-
schriften zu prüfen, selbst wenn sie dem abgeleite-
ten EU-Recht folgen, das unmittelbar unter den Vor-
schriften des EG-Vertrags steht. Laut Dougan kommt 
dies „einer gerichtlichen Nachprüfung eben dieses 
Gemeinschaftsrechts gleich, jedoch nicht der privile-
gierten Art von Prüfung, die man bei Fragen der 
Zuständigkeit bei der Ausübung der eigenen Gesetz-
gebung der Gemeinschaft erwarten würde, sondern 
der konfrontativen Art der Prüfung, die ständig in 
(776) Rs. C-413/99, Baumbast, Slg. 2002, I-7091.
(777) Siehe Entscheidungsgrund  92. In einem aktuellen Fall, dem Urteil 
vom 18. November 2008 in der Rechtssache C-158/07, Förster (Urteil 
2008, noch nicht in der amtlichen Sammlung veröffentlicht), über die 
Vergabe von Unterhaltsstipendien betrachtet der Gerichthof die 
Angelegenheit eher von einem abstrakten als von einem konkreten 
Standpunkt aus. Es bleibt unklar, ob der Gerichtshof hiermit vom bis-
herigen Fallrecht abweichen möchte, nach dem die konkrete, indivi-
duelle Sachlage berücksichtigt wird (siehe auch den Beitrag von 
Spaventa in dieser Veröffentlichung). 
(778) E. Spaventa, Free Movement of Persons in the European Union. Barriers 
to movement in their constitutional context, Den Haag, Kluwer Law 
International, 2007, 155.
(779) M. Coucheir (Hrsg.), M. Sakslin (Hrsg.), S. Giubboni, D. Martinsen und 
H. Verschueren, Think Tank Report 2008: The relationship and interac-
tion between the coordination Regulations and Directive 2004/38/EC, 
Training and Reporting on European Social Security, Project DG 
EMPL/E/3 – VC/2007/0188, Brüssel, 2008, 36-37.
Bezug auf nationale Bestimmungen zu beobachten 
ist, die die Freizügigkeit im Rahmen der Primärbe-
stimmungen des Vertrags beschränken“  (780). Die 
Prüfung der Verhältnismäßigkeit durch den EuGH 
könnte als Infragestellung der Autonomie, Zustän-
digkeiten und Befugnisse der europäischen Legisla-
tive verstanden werden.  (781) Die nationalen Vor-
schriften, die mit der Koordinierungsverordnung 
(EWG) Nr. 1408/71 (und in Zukunft Nr. 883/2004) im 
Einklang stehen, sowie die Verordnung zur Koordi-
nierung der Systeme der sozialen Sicherheit selbst 
werden zunehmen auf Konformität mit den Grund-
sätzen des EU-Rechts geprüft werden.  (782) Nicht 
mehr die Verordnungen stellen den ultimativen 
Bezugsrahmen dar, sondern die Konformität mit 
dem Grundsatz der Freizügigkeit.
Durch die oben angeführten Gründe wird klar, dass, 
obgleich wir alle möglicherweise mit den derzeiti-
gen Vorschriften einigermaßen zufrieden sind, 
nicht auszuschließen ist, dass die derzeitigen, 
jedoch auch die künftigen Koordinierungsvor-
schriften hinsichtlich der Konformität mit den 
Grundsätzen des EU-Rechts durch die Bestimmun-
gen zu Unionsbürgerschaft, Freizügigkeit der 
Arbeitnehmer, freiem Dienstleistungsverkehr und 
sogar freiem Warenverkehr wie oben ausgeführt 
weiter angegriffen werden.
(780) M. Dougan, „The Constitutional Dimension to the Case Law on Union 
Citizenship“, European Law Review, 2006, 620-621.
(781) Siehe auch S. Besson und A. Utzinger, „Introduction: Future Challen-
ges of European Citizenship  – Facing a Wide-Open Pandora’s Box“, 
European Law Journal, 2007, 575, und M. Coucheir (Hrsg.), M. Sakslin 
(Hrsg.), S. Giubboni, D. Martinsen und H. Verschueren, Think Tank 
Report 2008: The relationship and interaction between the coordination 
Regulations and Directive 2004/38/EC, Training and Reporting on Euro-
pean Social Security, Project DG EMPL/E/3 – VC/2007/0188, Brüssel, 
2008, 37.
(782) Siehe Entscheidungsgrund  57 der Schlussanträge von Generalan-
wältin Kokott in der Rechtssache C-287/05, Hendrix (Slg. 2007, 
I-6909): „Somit muss eine Beschränkung der grundlegenden Freihei-
ten durch zwingende Gründe des Allgemeininteresses gerechtfer-
tigt sein, selbst wenn diese Beschränkung sich aus einer Gemein-
schaftsverordnung oder nationalen Vorschrift ergibt, die dem Sekun-
därrecht entspricht. Anerkanntermaßen genießt die Legislative der 
Gemeinschaft und der Einzelstaaten bei der Verabschiedung von 
Maßnahmen im Allgemeininteresse, die die grundlegenden Freihei-
ten betreffen, einen gewissen Spielraum. Das Gericht behält sich 
jedoch das Recht vor, zu prüfen, ob die Legislative den Umfang die-
ses Spielraums überschritten und damit die grundlegenden Freihei-
ten verletzt hat.“
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III. SIND DIE DERZEITIGEN 
KOLLISIONSNORMEN 
„EG-RESISTENT“?
A. Neue Vorschriften für
neue Migrationsmuster?
Sind die Verordnungen auf diesen neuen Rahmen 
abgestimmt? Ist nicht jetzt, da wir das 50. Jubiläum 
der Verordnungen feiern, der richtige Moment, um 
über eine mögliche Überarbeitung eines Systems 
von Kollisionsnormen nachzudenken, die es seit 
50 Jahren gibt?
Häufig wird über neue oder geänderte Vorschriften 
diskutiert, die neue Migrationsmuster berücksichti-
gen sollten.
In Übereinstimmung mit dem allgemeinen Ziel der 
neuen Verordnung, die Vorschriften zu vereinfachen 
und zu modernisieren, wurden einige Sondervor-
schriften für bestimmte Gruppen gestrichen, die das 
Koordinierungssystem verkomplizierten. In dieser 
Hinsicht würden die Anpassung und der Erlass von 
Sonderbestimmungen für „neue“ Arten der Mobilität 
dem Rationalisierungsprozess widersprechen, der 
mit Verordnung (EG) Nr. 883/2004 begonnen wurde. 
Die Neuaufnahme von bestimmten Vorschriften für 
sogenannte „neue“ Kategorien könnte zu einer 
wachsenden Anzahl von Forderungen seitens ande-
rer Gruppen führen, wodurch die Fragmentierung 
und einheitliche Anwendung der Kollisionsnormen 
zunehmen würde. Grundsätzlich ist festzustellen, 
dass das Verknüpfen von Kollisionsnormen mit 
Arbeitnehmerkategorien kein überzeugender An - 
satz ist. Offenbar gibt es in Übereinstimmung mit 
der Verwaltungskommission für die soziale Sicher-
heit der Wanderarbeitnehmer (CASSTM)  (783) nur 
wenige Situationen, die eine Sonderbehandlung 
erfordern.
Künstler, Besatzungen von Flugzeugen usw. waren 
auch in der Vergangenheit in anderen Ländern tätig, 
(783) Siehe Dokument 278/07 rev. vom 4. Oktober 2007. 
wenn auch nicht im gleichen Ausmaß. Zu befürwor-
ten, dass für diese Arten der Mobilität Sonderbestim-
mungen erlassen werden sollten, würde jedoch in 
gewisser Weise nahelegen, dass der europäische 
Gesetzgeber diese Personengruppen mehr oder 
weniger ignoriert hat. Somit sind manche Formen 
der Mobilität nicht wirklich neu, sondern einfach 
stärker verbreitet. Die Einschaltung von Stellenver-
mittlungen sowie die Anwendung der Kollisionsnor-
men unter diesen Umständen sind seit Jahrzehnten 
bekannt. Schon 1970 befasste sich der Europäische 
Gerichtshof mit der Anwendung der Entsendungs-
bestimmungen in Bezug auf Stellenvermittlun-
gen. (784) Einige andere Formen, wie Flugzeugbesat-
zungen, konnten als Transportarbeitnehmer 
eingestuft werden.
Diese Beispiele zeigen, dass einige der Fragen im 
Zusammenhang mit neuen Formen der Mobilität 
möglicherweise nicht auf die Unangemessenheit 
der bestehenden Vorschriften an sich zurückzufüh-
ren sind, sondern auf die Schwierigkeiten mit dem 
Verständnis der Konzepte und deren Umsetzung. 
Man könnte daher argumentieren, dass die Verord-
nungen (EWG) Nr. 1408/71 und (EG) Nr. 883/2004 
tatsächlich einigermaßen gut auf die neuen Mobili-
tätsformen abgestimmt sind. Erforderlich sind eher 
eine Einigung hinsichtlich der Auslegung der Kon-
zepte und eine effektive Umsetzung als eine grund-
legende Änderung der Grundsätze oder operativen 
Konzepte der Verordnungen. (785)
Die Expertengruppe, die sich für die Freizügigkeit 
von Wissenschaftlern einsetzt, möchte z.  B. die 
Anwendung von Vereinbarungen gemäß Artikel 17 
der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 (Artikel 16 der 
Verordnung (EG) Nr. 883/2004) als Methode anwen-
den, um Behinderungen der Freizügigkeit dieser 
Personen zu vermeiden und deren individuelle Situ-
(784) Rs. 35/70, Manpower, Slg. 1970, 1251.
(785) Siehe Y. Jorens (Hrsg.), J.-P. Lhernould (Hrsg.), J.-C. Fillon, S. Roberts 
und B. Spiegel, Think Tank Report 2008, Towards a new framework for 
applicable legislation. New forms of mobility, coordination principles 
and rules of conflict, Training and Reporting on European Social Secu-
rity, Project DG EMPL/E/3 – VC/2007/0188, Brüssel, 2008), 7.
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ation besser zu berücksichtigen.  (786) Auch die Dar-
stellende Kunst setzt sich für die Einleitung von Ver-
fahren zum Erhalt der E-101-Formblätter ein. (787)
Eine bessere Anwendung der aktuellen Bestim-
mungen geht jedoch mit der Notwendigkeit einer 
weiteren Klarstellung einher. Die Unklarheit und 
die unterschiedlichen Auslegungen der Bestim-
mungen für die anzuwendenden Rechtsvorschrif-
ten bergen die Möglichkeit, dass die derzeitigen 
Bestimmungen kontrovers oder sogar falsch ange-
wendet werden. Sie können jedoch auch eines 
Tages Gegenstand von Klagen beim Europäischen 
Gerichtshof werden. Ein typisches Beispiel für die 
uneinheitliche Anwendung ist die Auslegung von 
Artikel 17 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 (Arti-
kel 16 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004), die es 
den Mitgliedstaaten erlaubt, Vereinbarungen im 
Interesse von Wanderarbeitnehmern zu treffen, die 
von den Kollisionsnormen abweichen. Jeder Mit-
gliedstaat wendet seine eigenen Vorschriften an, 
die sich häufig voneinander unterscheiden, nicht 
nur zwischen den betreffenden Staaten, sondern 
sogar innerhalb desselben Staates. Es ist nicht aus-
geschlossen, dass es eines Tages schwierig sein 
wird, dem Europäischen Gerichtshof zu erläutern, 
warum Arbeitnehmer unter identischen Umstän-
den unterschiedlichen Rechtsvorschriften unterlie-
gen, weil die Mitgliedstaaten über die Anwendung 
dieses Artikels unterschiedlicher Ansicht sind. 
Könnte man hier mit Diskriminierung argumentie-
ren?  (788) Es stimmt natürlich, dass einer der wich-
tigsten Unterschiede diesbezüglich darin besteht, 
dass die Verordnung ein Koordinierungsinstrument 
ist und nicht der Harmonisierung der Systeme der 
sozialen Sicherheit dient, so dass die Verantwor-
tung für die Umsetzung den verschiedenen Mit-
gliedstaaten obliegt. Die Definition der verwende-
ten Konzepte ist daher nicht die primäre Aufgabe 
(786) Siehe Schlussfolgerungen des Rates vom 30. September 2008, 
DOC1357/08.
(787) Siehe z. B. R. Polacek, „Study on impediments to mobility in the EU-
live performance sector and on possible solutions“, Studie für Pearle, 
Mobile.Home Project, Helsinki, 2007, 34.
(788) Siehe Y. Jorens und J. Hajdu, European Report 2008, Training and 
Reporting on European Social Security, Project DG EMPL/E/3  – 
VC/2007/0188, Brüssel, 8.
des europäischen Gesetzgebers, was nicht bedeu-
ten soll, dass eine führende Funktion nicht zu 
begrüßen wäre.
Es ist natürlich nicht von der Hand zu weisen, dass 
zumindest in Bezug auf den wachsenden flexiblen 
Arbeitsmarkt eine zunehmende Anzahl von 
bestimmten Mobilitätsformen, die wiederum mit 
neuen Formen von Arbeitsverträgen zusammenhän-
gen, festgestellt werden kann. Dazu zählen Arbeit-
nehmer mit befristeten Arbeitsverträgen, Arbeitneh-
mer, die über Stellenvermittlungen vorübergehend 
beschäftigt sind, Arbeitnehmer, die stark integrier-
ten Unternehmen oftmals für kurze Zeit zur Verfü-
gung gestellt werden, Telearbeiter oder Arbeitneh-
mer, die innerhalb eines multinationalen Konzerns 
ständig den Standort wechseln oder gleichzeitig an 
verschiedenen Standorten in unterschiedlichen Mit-
gliedstaaten tätig sind, wobei bisweilen Verträge mit 
diversen Niederlassungen bestehen ... Doch hängt 
das Problem zwangsläufig mit der Verabschiedung 
neuer Vorschriften zusammen? Betreffen die Proble-
me nicht auch die Schwierigkeit, die Grundkonzepte 
der Kollisionsnormen zu verstehen und umzuset-
zen? Die Arbeit in einem internationalen innerbe-
trieblichen Netzwerk aus verschiedenen Unterneh-
men ist ein typisches Beispiel hierfür. Damit geht das 
Problem einher, dass das Eigentum an Geräten und 
die Beschäftigung von Arbeitnehmern zunehmend 
in der Hand unterschiedlicher Unternehmen liegt, 
wobei die Arbeitnehmer in der Regel von „globalen“ 
Zeitarbeitsunternehmen beschäftigt werden. Wie 
wird der Begriff Arbeitgeber definiert? Ist es sinnvoll, 
dieses Netzwerk aus Gesellschaften als Gruppe von 
separaten Unternehmen zu betrachten, die jeweils 
eine eigene Rechtspersönlichkeit haben, oder soll-
ten wir von einer großen Einheit ausgehen, wobei 
die Muttergesellschaft der übergeordnete Arbeitge-
ber ist? Welche Konsequenzen hat es, wenn ein Ver-
trag mit einer Tochtergesellschaft geschlossen wird? 
Ist der Arbeitgeber derjenige, mit dem ein Arbeits-
vertrag geschlossen wird, oder ist es die Mutterge-
sellschaft, die die Befugnis über die verschiedenen 
Niederlassungen und Tochtergesellschaften hat? 
Hierzu möchte ich auf einen aktuellen Fall der fran-
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zösischen Cour de Cassation verweisen  (789). Eine 
Arbeitnehmerin war bei der Muttergesellschaft 
L‘Oréal beschäftigt. Bei ihrer Versetzung in eine Toch-
tergesellschaft in China beendet sie ihren Vertrag 
mit der Muttergesellschaft. Sie unterzeichnet einen 
Arbeitsvertrag mit der Tochtergesellschaft, wird 
jedoch entlassen, als sie schwanger wird. Der Cour 
de Cassation zufolge war diese Entlassung unge-
rechtfertigt, da keine Neuzuordnung stattgefunden 
hatte. Ungeachtet der Tatsache, dass zwischen der 
Muttergesellschaft und der Arbeitnehmerin kein 
Vertragsverhältnis mehr bestand, ist das Gericht der 
Ansicht, dass die Muttergesellschaft weiterhin die 
Verantwortung trägt, weil die Initiative, die Arbeit-
nehmern der Tochtergesellschaft zur Verfügung zu 
stellen, von ihr ausging. Ist daher die Muttergesell-
schaft der eigentliche Arbeitgeber? Wäre es in einem 
solchen Fall nicht möglich, dass der Arbeitnehmer 
während der gesamten Beschäftigungsdauer dem 
Ort zugeordnet wird, an dem sich der Hauptarbeit-
geber befindet? Doch stellen Sie sich auch den Fall 
eines Arbeitnehmers vor, der in eine andere Tochter-
gesellschaft versetzt wird, mit der er einen Arbeits-
vertrag abschließt, während der ursprüngliche 
Vertrag mit der Muttergesellschaft ruht. Es ist vorge-
sehen, dass die betreffende Person nach einer Zeit 
wieder in die Muttergesellschaft eingegliedert wird 
oder die Garantie erhält, nach Ende der Beschäfti-
gung in der Tochtergesellschaft eine neue Stelle in 
der Muttergesellschaft oder eine vergleichbare Posi-
tion innerhalb des Konzerns angeboten zu bekom-
men. Kann die Idee der Wiedereingliederung als Kri-
terium für die Bestimmung des Ortes herangezogen 
werden, mit dem ein Arbeitnehmer am stärksten 
verbunden ist, und somit für die Bestimmung der 
angemessensten Kollisionsnorm? Wäre es nicht bes-
ser, eine derartige Situation aus einer lebensnahe-
ren, globalen Perspektive zu betrachten?
Doch eine konkrete Lösung für die oben genannten 
Herausforderungen erfordert mehr als nur eine kos-
metische Anpassung der Kollisionsnormen. Die Fra-
(789) Siehe Lhernould, J.-P., „Obligations de la société-mère suite au 
licenciement du salarié mis à disposition d’une filiale étrangère, Cass. 
Soc. 13 novembre 2008, pourvoi n° 07-41700“, Dr. Soc. 2009, 69.
ge lautet: Würden die bestehenden Vorschriften den 
Test der Freizügigkeitsgrundsätze bestehen? Außer-
dem ist zu bedenken, dass etwaige neue Vorschrif-
ten diesen Grundsätzen entsprechen sollten. Sollten 
wir aus diesem Grund nicht vielmehr über einen 
neuen Rahmen nachdenken und die Grundsätze 
und die Philosophie hinter dem derzeitigen System 
näher beleuchten, also die Neutralität, die Verbind-
lichkeit sowie die ausschließliche und ausgeprägte 
Wirkung der Kollisionsnormen? (790)
B. Für einen grundlegend neuen Ansatz?
1. Die Ziele der Verordnungen
Bevor man die derzeitigen Kollisionsnormen ändert, 
sollte vorab die Frage gestellt werden, für wen diese 
Koordinierungsverordnungen verfasst wurden. Wen 
sollen sie schützen?
Die Koordinierungsverordnungen sind ein Instru-
ment, das verabschiedet wurde, um die Freizügigkeit 
der Arbeitnehmer zu gewährleisten.
In der Präambel von Verordnung (EG) Nr. 883/2004 
heißt es eindeutig: „Die Vorschriften zur Koordinie-
rung der nationalen Systeme der sozialen Sicherheit 
sind Teil des freien Personenverkehrs und sollten zur 
Verbesserung des Lebensstandards und der Arbeits-
bedingungen beitragen.“ (791) Das Ziel der neuen Ver-
ordnungen bestand darin, sicherzustellen, dass das 
Recht auf Freizügigkeit von Personen wirksam aus-
geübt werden kann. (792).
Daher passen die Koordinierungsverordnungen per-
fekt zu den allgemeinen Zielen des EU-Vertrags, wie 
(790) Genau dies war die Aufgabe, mit der sich der Think Tank zu neuen 
Formen der Mobilität und anzuwendenden Rechtsvorschriften im 
Rahmen des trESS-Projekts beschäftigte. Dieser Bericht ist daher 
unter anderem den Überlegungen und Ideen dieser Think-tank- 
Gruppe zu verdanken, der der Autor dieses Artikels angehört (siehe 
Y. Jorens (Hrsg.), J.-P. Lhernould (Hrsg.), J.-C. Fillon, S. Roberts und B. 
Spiegel, Think Tank Report 2008, Towards a new framework for appli-
cable legislation. New forms of mobility, coordination principles and 
rules of conflict, Training and Reporting on European Social Security, 
Project DG EMPL/E/3 – VC/2007/0188, Brüssel, 2008). Die Aktivitäten 
des Think Tank werden im Jahr 2009 forgesetzt.
(791) Punkt 1 der Präambel 
(792) Punkt 45 der Präambel 
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in Artikel 2 dargelegt, nämlich ein hohes Maß an 
Sozialschutz sowie die Anhebung des Lebensstan-
dards zu fördern. Von Anfang an hat der Europäische 
Gerichtshof erklärt, dass Grundlage, Rahmen und 
Grenzen der Verordnungen im Bereich der sozialen 
Sicherheit die Artikel 48 bis 51 (39 bis 42) des Ver-
trags sind, die der Sicherung der Freizügigkeit der 
Arbeitnehmer dienen.  (793) Die Koordinierungsver-
ordnungen müssen aus diesem Grund in Bezug auf 
die Freizügigkeit der Arbeitnehmer ausgelegt wer-
den. Die Interessen der Arbeitnehmer erhalten somit 
eine zentrale Position im Koordinierungsrahmen. 
Die Verordnung sieht jedoch lediglich eine „Koordi-
nierungsregelung“ vor, keine Harmonisierung der 
nationalen Rechtsvorschriften. Demzufolge bleiben 
gemäß Artikel 51 (jetzt  42) die Unterschiede zwi-
schen den Systemen der sozialen Sicherheit in den 
Mitgliedstaaten und somit zwischen den Rechten 
von Personen, die in den Mitgliedstaaten arbeiten, 
bestehen. Daraus folgt, dass wesentliche und verfah-
renstechnische Unterschiede zwischen den Syste-
men der sozialen Sicherheit in den einzelnen Mit-
gliedstaaten und somit zwischen den Rechten von 
Personen, die in den Mitgliedstaaten arbeiten, von 
Artikel 51 (jetzt 42) des EU-Vertrags unberührt blei-
ben. (794) In Wirklichkeit kann man sich nicht einmal 
sicher sein, ob man durch die festgelegte Rechtsord-
nung überhaupt versichert ist. Tatsächlich werden 
die Bedingungen, durch die das Recht oder die 
Pflicht entsteht, einem System der sozialen Sicher-
heit oder einem bestimmten Zweig eines solchen 
Systems anzugehören, oder der Anspruch auf eine 
Leistung vom Gesetzgeber des jeweiligen Mitglied-
staats festgelegt.  (795) Die betreffende Person ist 
daher nur dann versichert, wenn sie die auf nationa-
ler Ebene geltenden Bedingungen erfüllt. So wie die 
soziale Sicherheit nur innerhalb der EG koordiniert 
wird, bietet der EG-Vertrag einem Arbeitnehmer kei-
ne Garantie, dass die Ausweitung seiner Tätigkeiten 
(793) Rs. 100/63, Van der Veen, Slg. 1964,1215; siehe auch Rs. 242/83, Patte-
ri, Slg. 1984, 3171.
(794) Rs. C-41/94, Pinna, Slg. 1986, I-1.
(795) Rs. 29/88, Schmitt, Slg. 1989, 581; Rs. C-2/89, Kits van Heijningen, Slg. 
1990, I-755, Randnr. 19; Rs. C-275/96, Kuusijärvi, Slg. 1998, I-3419, 
Randnr. 29, und Rs. C-227/03, Van Pommeren-Bourgondiën, Slg. 2005, 
Randnr. 33.
in mehrere Mitgliedstaaten oder die Übertragung 
der Tätigkeiten in einen anderen Mitgliedstaat im 
Hinblick auf die soziale Sicherheit als neutral betrach-
tet wird. Daraus folgt, dass grundsätzlich jeder Nach-
teil, der sich im Vergleich zur Situation eines Arbeit-
nehmers, der ausschließlich in einem Mitgliedstaat 
einer Beschäftigung nachgeht, aus der Ausweitung 
oder der Übertragung von Tätigkeiten in einen oder 
mehrere Mitgliedstaaten und dadurch ergibt, dass er 
weiteren Rechtsvorschriften für die soziale Sicher-
heit unterliegt, nicht gegen Artikel 48 und 52 (jetzt 
39 und 43) des EG-Vertrags verstößt, wenn diese 
Rechtsvorschriften diesen Arbeitnehmer im Ver-
gleich zu Arbeitnehmern, die ausschließlich in dem 
Mitgliedstaat einer Beschäftigung nachgehen, wo 
diese gelten, nicht benachteiligen … (796)
Im Hinblick auf die Kollisionsnormen hat der 
Gerichtshof stets die Ziele dieser Normen aus der 
Arbeitnehmerperspektive erläutert: „Die Bestim-
mungen des Titels  II der Verordnungen Nr. 3 und 
(EWG) Nr. 1408/71, die festlegen, welche Rechtsvor-
schriften auf Arbeitnehmer anzuwenden sind, die 
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, 
bezwecken, dass die Betroffenen dem System der 
sozialen Sicherheit nur eines Mitgliedstaats unterlie-
gen, um die Kumulierung anwendbarer nationaler 
Rechtsvorschriften und die Schwierigkeiten, die sich 
daraus ergeben können, zu vermeiden.“ (797)
Diese dominante Stellung des Arbeitnehmers in den 
Zielen der Verordnungen schließt jedoch nicht aus, 
dass auch andere Parteien, die traditionell an der 
sozialen Sicherheit beteiligt sind, eine Rolle spielen. 
Dies wird insbesondere im Zusammenhang mit den 
Kollisionsnormen deutlich. Wie bereits erwähnt, hat 
der Gerichtshof beispielsweise erklärt, dass nicht nur 
der Arbeitnehmer den Rechtsvorschriften dieses 
(796) Zum Beispiel verbundene Rechtssachen C-393/99 und C-399/99, Her-
villier; siehe auch Rs. 493/04, Piatkowski. Dasselbe gilt beispielsweise 
auch im Bereich des Steuerrechts (siehe Rs. C-365/02, Lindfors, Slg. 
2004, I-7183).
(797) Siehe z. B. Rs. 60/85 Luijten, Slg. 1986, 2365; Rs. C-2/89, Kits van Heij-
ningen, Slg. 1990, I-755; Rs. C-196/90, De Paep, Slg. 1991, I-4815, 
Randnr. 18; Rs. C-202/97, Fitzwilliam, Slg. 2000, I-883, Randnr. 20; Rs. 
C-275/96, Kuusijärvi, Slg., Slg. 1998], I-3419, Randnr. 28; Rs. 101/83 
Brusse, Slg. 1984, 2223, Randnr. 14.
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Mitgliedstaats unterliegt, sondern auch der Arbeit-
geber, und die Tatsache, dass der Arbeitgeber im 
Mitgliedstaat seiner Gründung geringere Beiträge 
zahlen soll, hat keinerlei Relevanz. (798)
Wo ein Arbeitnehmer versichert ist, beeinflusst daher 
auch die Situation des Arbeitgebers. Insbesondere im 
Hinblick auf die Entsendungsbestimmungen, die 
auch mit dem freien Dienstleistungsverkehr zusam-
menhängen und daher für den Arbeitnehmer von 
Interesse sind, erklärt der Gerichtshof, dass Artikel 13 
Absatz 1 Buchstabe a der Verordnung Nr. 3 das Ziel 
hat, Hindernisse für die Freizügigkeit der Arbeitneh-
mer zu überwinden sowie die gegenseitige wirt-
schaftliche Durchdringung zu fördern und dabei 
administrative Schwierigkeiten insbesondere für die 
Arbeitnehmer, die Unternehmen und Organisatio-
nen der sozialen Sicherheit zu vermeiden.  (799) Das 
heißt, die Kollisionsnormen wurden nicht nur im Inte-
resse der Arbeitnehmer, sondern auch im Interesse 
der Arbeitgeber und der Institutionen der sozialen 
Sicherheit erlassen.
2. Das Interessengleichgewicht
Bei einer möglichen Überprüfung eines Rahmens zur 
anwendbaren Rechtsordnung dürfen daher die Rolle 
und die Beteiligung dieser drei Parteien (Arbeitneh-
mer, Arbeitgeber und Verwaltung) nicht aus den 
Augen verloren werden, und es ist das richtige Gleich-
gewicht zwischen den Interessen der drei Parteien zu 
finden. Dies ist auch das Konzept, das vom Think Tank 
von trESS im Hinblick auf neue Formen der Mobilität 
entwickelt wird: das Interessengleichgewicht bei der 
Festlegung des anwendbaren Rechts.
Die drei Parteien verfolgen jedoch unterschiedliche 
und mitunter widersprüchliche Interessen. (800)
(798) Rs. 8/75, Le Football Club d‘Andlau, Slg. 1975, 739 .
(799) Siehe Rs. 35/70, Manpower, Slg. 1970, 1251, Randnr. 10; später bestä-
tigt z. B. in der Rs. C-202/97, Fitzwilliam, Slg. 2000, I-883, Randnr. 28, 
und Rs. C-404/98, Plum, Slg. 2000 I-9379, Randnr. 19.
(800) Siehe Y. Jorens (Hrsg.), J.-P. Lhernould (Hrsg.), J.-C. Fillon, S. Roberts 
und B. Spiegel, Think Tank Report 2008, Towards a new framework for 
applicable legislation. New forms of mobility, coordination principles 
and rules of conflict, Training and Reporting on European Social Secu-
rity, Project DG EMPL/E/3 – VC/2007/0188, Brüssel, 2008), 16-17.
Für den Arbeitnehmer sind folgende Aspekte von 
Bedeutung: keine Änderung der Versicherungszuge-
hörigkeit zum Aufbau langfristiger Leistungen (ins-
besondere Pensionen); Erzielen der höchstmögli-
chen Leistungen (d.  h. kein Verlust von Leistungen 
aus dem Heimatland, z.  B. insbesondere Langzeit-
pflege, Familienleistungen); Bewahrung der erfor-
derlichen Flexibilität, so dass der Arbeitgeber nicht 
dazu gezwungen ist, einen anderen Arbeitnehmer 
einzustellen, dessen Verwaltung unkomplizierter ist, 
und den unflexiblen Arbeitnehmer zu entlassen, der 
in Bezug auf die soziale Sicherheit auf einer Behand-
lung besteht, die den Interessen des Arbeitgebers 
zuwiderläuft; Zahlung der niedrigsten Beiträge 
(solange sie zu Leistungen führen); Anwendbarkeit 
der Gesetzgebung ein und desselben Mitgliedstaats 
in den Bereichen soziale Sicherheit, Besteuerung 
und Arbeitsrecht – dies würde sicherstellen, dass all 
seine verschiedenen Rechte an ein und demselben 
Ort miteinander verknüpft sind, nämlich am zentra-
len Ort seines Interesses.
Für den Arbeitgeber sind hingegen folgende Punkte 
wichtig: alleinige Konfrontation mit dem Sozialversi-
cherungssystem seines Heimatlandes, da er dieses 
System am besten kennt; Anwendung der Gesetzge-
bung ein und desselben Mitgliedstaats in den Berei-
chen soziale Sicherheit, Besteuerung und Arbeits-
recht für eine einfachere Verwaltung; volle 
Ausschöpfung der Wettbewerbsvorteile auf dem 
freien Markt (Ausnutzung dieser Möglichkeiten zum 
Finden der billigsten Arbeitskräfte) – zumindest aber 
möchte er keine höheren Beiträge zahlen als die 
lokalen Wettbewerber und zudem so flexibel sein, 
dass die (höheren) Angestellten bereit sind, umzu-
ziehen (zu starke negative Auswirkungen für die 
Arbeitnehmer könnten die grenzüberschreitende 
Aktivität des Arbeitgebers behindern).
Und schließlich gibt es noch die Träger der sozialen 
Sicherheit. Für diese sind folgende Punkte wichtig: 
Alle Beitragszahler sollten im betreffenden Mitglied-
staat wohnhaft sein (da der grenzüberschreitende 
Einzug von Beitragsschulden mühsam und zeitauf-
wendig ist); es ist immer komplizierter, Situationen in 
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anderen Mitgliedstaaten zu berücksichtigen, als sich 
nur mit bekannten Situationen innerhalb des Staates 
zu befassen (z. B. könnte der Begriff „Einkommen“ in 
zwei verschiedenen Staaten eine unterschiedliche 
Bedeutung haben); Vermeidung von Streitigkeiten 
mit den Institutionen anderer Mitgliedstaaten.
Wir stehen somit drei verschiedenen und oftmals 
widersprüchlichen Interessenlagen gegenüber.
Wenn die Interessen aller drei Parteien berücksich-
tigt werden sollen, bleibt die Frage, ob alle Interes-
sen dabei gleich gewichtet werden sollen oder ob 
die Interessen einer bestimmten Partei Vorrang vor 
den Interessen einer anderen Partei haben. Sollten 
die Interessen des Arbeitnehmers angesichts des 
Rahmens der Verordnungen zur Freizügigkeit von 
Arbeitnehmern nicht Vorrang haben? Dies wäre 
denkbar, doch die Meinung des Europäischen 
Gerichtshofs zu dieser Frage ist nicht immer eindeu-
tig. Wie bereits erläutert, können auch die Prinzipien 
des freien Dienstleistungsverkehrs eine Rolle spie-
len. Wir haben insbesondere in den letzten Jahren 
ein wachsendes Interesse und eine steigende Anzahl 
an Fällen festgestellt, die sich mit dem Konflikt zwi-
schen dem freien Dienstleistungsverkehr und dem 
Sozialschutz von Arbeitnehmern befassen. In diesen 
Fällen stellt der Gerichtshof eher auf die wirtschaftli-
chen Interessen des Arbeitgebers ab (801) und macht 
die sozialen Rechte von der Ausübung des freien 
Dienstleistungsverkehrs abhängig. Beispielsweise 
kann die Vermeidung von Sozialdumping, die ein-
deutig das Kernstück des Sozialschutzes ist, nur 
innerhalb des Rahmens der Entsenderichtlinie 
96/71/EG und auf Grundlage des freien Dienstleis-
tungsverkehrs erfolgen.
Der Rolle der dritten Partei, den Trägern der sozialen 
Sicherheit, könnte hingegen eine geringere Bedeu-
tung zukommen. Der Gerichtshof hat klargestellt, 
dass gemäß Artikel 48 (jetzt 39) des Vertrags ein Mit-
gliedstaat in dem Fall, in dem ein Arbeitnehmer sei-
nen Wohnsitz im Laufe eines Jahres von einem Mit-
(801) Siehe Rs. 341/05, Laval, Slg. 2007, I-11767; Rs. C-438/05, Viking, Slg. 
2007, I-10779.
gliedstaat in einen anderen Mitgliedstaat verlegt hat, 
um dort eine Beschäftigung aufzunehmen, von der 
Erhebung von Sozialversicherungsbeiträgen befreit 
ist, die Beiträge übersteigen, die unter ähnlichen 
Umständen von einem Arbeitnehmer zu zahlen 
wären, der seinen Wohnsitz im Mitgliedstaat während 
des ganzen Jahres beibehalten hätte, ohne dass der 
erste Arbeitnehmer ebenfalls Anspruch auf zusätzli-
che Sozialleistungen hätte. Der Gerichtshof hat ein-
deutig festgestellt, dass administrative Überlegun - 
gen oder technische Schwierigkeiten in Bezug auf 
bestimmte Methoden der Einziehung von Steuern 
und Sozialversicherungsbeiträgen keine Abweichun-
gen eines Mitgliedstaats von den Bestimmungen des 
Gemeinschaftsrechts rechtfertigen.  (802) Diese Recht-
sprechung wurde innerhalb des Rahmens des freien 
Dienstleistungsverkehrs ebenfalls angewendet. (803)
Gemäß dieser Rechtsprechung kann keine administ-
rative Vereinfachung im Interesse der Träger der sozi-
alen Sicherheit geltend gemacht werden. Man könn-
te argumentieren, dass den Interessen der Träger der 
sozialen Sicherheit somit eindeutig eine geringere 
Bedeutung zukommt als den Interessen der Arbeit-
nehmer oder Arbeitgeber. Doch kann man einen 
Rechtfertigungsgrund finden, den der Arbeitgeber 
im Falle einer Behinderung der Freizügigkeit von 
Arbeitnehmern anbringen könnte?
Sollten die Interessen des Arbeitnehmers aufgrund 
der Tatsache, dass er im Mittelpunkt der Verordnung 
steht, nicht immer Vorrang haben?
Doch werden die Interessen des Arbeitnehmers 
heutzutage ebenfalls durch die Verordnungen 
geschützt, und was fällt unter diese Interessen? Die-
se Frage führt uns zurück zu den Grundprinzipien 
der Verordnungen: dem neutralen Charakter des gel-
tenden Rechts, dem verpflichtenden Charakter und 
dem Prinzip einer einzigen anwendbaren Rechtsord-
nung, das außerdem in die Konzepte der ausschließ-
lichen und starken Wirkung umgesetzt wird.
(802) Rs. C-18/95, Terhoeve, Slg. 1999, I-345, Randnr. 45.
(803) Rs. 205/84, Kommission gegen Deutschland, Slg. 1986, 3755.
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3. Die Grundprinzipien
hinter den Kollisionsnormen
a) Der neutrale Charakter
Wie bereits dargelegt, werden Kollisionsnormen in 
der Regel im Interesse der Wanderarbeitnehmer 
erstellt, um deren Schutz sicherzustellen. „Im Inter-
esse der Wanderarbeitnehmer“ ist dabei so auszule-
gen, dass unterschiedliche nationale Kriterien im 
Versicherungsbereich nicht dazu führen dürfen, dass 
Wanderarbeitnehmer „zwischen zwei Stühlen sit-
zen“ oder doppelte Beiträge zahlen müssen. Damit 
ist nicht gemeint, dass der Wanderarbeitnehmer ein 
Recht auf die höchsten Leistungen hat. Dabei ist in 
erster Linie die Vermeidung administrativer Kompli-
kationen von Bedeutung, nicht der Erhalt der höchst-
möglichen Leistungen oder die Zahlung der nied-
rigsten Beiträge.  (804) Artikel 17 der Verordnung 
(EWG) Nr. 1408/71 (Artikel 16 der Verordnung (EG) 
Nr. 883/2004), der den zuständigen Behörden der 
Mitgliedstaaten die Möglichkeit von Ausnahmen zu 
den Kollisionsnormen im Interesse bestimmter Per-
sonengruppen oder bestimmter Personen gestattet, 
bestätigt diese Argumentation. Dabei bezieht sich 
„Interesse“ auf die Bestimmung der anwendbaren 
Rechtsordnung und nicht auf die Anwendung der 
Rechtsvorschriften selbst, d. h. die Höhe der Leistun-
gen und die konkreten Rechte und Pflichten, die sich 
aus der Anwendung einer bestimmten Rechtsvor-
schrift letztendlich ergeben.  (805) Die auf Grundlage 
von Artikel 17 festgelegte Rechtsordnung ersetzt die 
früheren Kollisionsnormen. Damit besteht der 
grundlegende Zweck von Artikel 17 ebenso wie bei 
den Kollisionsnormen in der Vermeidung von admi-
nistrativen Komplikationen. Auch die kürzlich vor 
dem Gerichtshof verhandelte Rechtssache Bos-
mann  (806) hat verdeutlicht, dass der Erhalt höherer 
Leistungen bzw. überhaupt von Leistungen von der 
nationalen Gesetzgebung des betreffenden Mit-
(804) Rs. 60/85, Luijten, Slg. 1986, 2365; Rs. C-202/97 Fitzwilliam, Slg. 2000, 
I-883; Rs. C-404/98, Plum, Slg. 2000, I-9379.
(805) Y. Jorens, Wegwijs in het Europees sociale zekerheidsrecht, Brügge, Die 
Keure, 1992, 78; siehe auch die Stellungnahme der Europäischen 
Kommission in der Rechtssache 101/83, Brusse, Slg. 1984, 2223.
(806) Rs. C-352/06, Bosmann, Slg. 2008, I-3827.
gliedstaats abhängt. In den Kollisionsnormen der 
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 finden der Inhalt des 
anwendbaren Rechts und der bestmögliche Schutz 
des Arbeitnehmers daher keine besondere Berück-
sichtigung.
Aus diesem Grund besteht durchaus die Möglich-
keit, dass Arbeitnehmer oder Selbständige im Falle 
der Anwendung einer anderen Rechtsordnung 
höhere Sozialleistungen erhalten. Bei den Koordinie-
rungsverordnungen wird dieses Interesse von 
Arbeitnehmern jedoch nicht berücksichtigt. Wenn 
durch die Festlegung einer bestimmten Rechtsord-
nung A administrative Komplikationen vermieden 
werden, wird diese Rechtsordnung gemäß dieser 
Argumentation gegenüber einer anderen Rechts-
ordnung B selbst dann bevorzugt, wenn Rechtsord-
nung B für den Arbeitnehmer vorteilhafter wäre.
Die Anwendung eines in den Bereichen des interna-
tionalen Privatrechts und Arbeitsrechts bekannten 
Favorisierungsprinzips fehlt im Bereich der sozialen 
Sicherheit. Gemäß der Entsenderichtlinie 96/71/EG 
darf die Anwendung der Rechtsordnung des Landes 
des vorübergehenden Beschäftigungsverhältnisses 
nicht dazu führen, dass für den Arbeitnehmer 
günstigere Beschäftigungsbedingungen nicht zur 
Anwendung kommen.  (807) Das gleiche Prinzip ist 
bereits im Übereinkommen von Rom und in der 
Rom-I-Verordnung (808) im Bereich des internationa-
len Privatrechts zu finden. Bei Anwendung des Favo-
risierungsprinzips spielt hier der Inhalt der betreffen-
den Rechtsvorschrift eine Rolle. Dabei hat das beste 
System, d. h. das System mit dem höchsten Schutz, 
Vorrang.
Dies ist im Sozialrecht nicht der Fall.
Doch steht diese vorrangige Bedeutung der Ver-
meidung administrativer Komplikationen immer im 
Einklang mit dem Prinzip der Freizügigkeit von 
Arbeitnehmern? Stellt die Tatsache, dass einem 
(807) Artikel 3 Absatz 7 der Entsenderichtlinie 96/71/EG.
(808) Artikel 6 des Übereinkommens von Rom und Artikel 8 der Rom-I-Ver-
ordnung. 
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Arbeitnehmer aufgrund der gemäß der Verordnung 
gewählten Kollisionsnormen nicht die höchstmög-
lichen Leistungen garantiert werden, eine Behinde-
rung der Freizügigkeit dar?
Oder ist der gemeinschaftliche Gesetzgeber mögli-
cherweise gegen solche Argumente immun, da die 
Entscheidung, welche Normen dem EG-Vertrag ent-
sprechen, in seiner eigenen Macht steht? Der 
Gerichtshof hat in der Tat festgestellt, dass der Rat 
über einen großen Ermessensspielraum im Hinblick 
auf die Auswahl der geeignetsten Maßnahmen zur 
Erreichung des Ziels von Artikel 51 (jetzt 42) des Ver-
trags verfügt und daher die Freiheit hat, zumindest 
in gewisser Hinsicht von den zurzeit in der Verord-
nung (EWG) Nr. 1408/71 festgelegten Mechanismen 
abzuweichen. (809) Durch diesen großen Ermessens-
spielraum soll sichergestellt werden, dass die Kollisi-
onsnormen dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit 
entsprechen. Eine gerichtliche Überprüfung der 
Ausübung dieses Rechts muss sich daher auf die 
Untersuchung beschränken, ob diese Ausübung 
durch einen offensichtlichen Fehler oder einen 
Machtmissbrauch beeinträchtigt wird oder ob die 
betreffende Institution ihren Ermessensspielraum 
offensichtlich überschritten hat. (810)
Doch steht die Tatsache, dass der Erhalt umfassende-
rer und höherer Leistungen zugunsten einer Redu-
zierung administrativer Komplikationen geopfert 
wird, im Einklang mit dem Grundsatz der Verhältnis-
mäßigkeit, wenn man den grundlegenden Zweck 
der Koordinierungsverordnungen, nämlich die Frei-
zügigkeit von Personen, berücksichtigt? Daran könn-
te man Zweifel haben.
Doch selbst dann, wenn man nur das Argument 
der Reduzierung administrativer Komplikationen 
berücksichtigt, stellt sich die Frage, ob die tatsächli-
chen Kollisionsnormen diesen Test bestehen wür-
den. Betrachten wir beispielsweise die Situation von 
Wanderarbeitnehmern, die häufig ihren Wohnort 
(809) Rs. C-443/93, Vougioukas, Slg. 1995, I-4033, Randnr. 35.
(810) Rs. C-242/99, Vogler, Slg. 2000, I-9083.
wechseln und sich bei jeder neuen Beschäftigung 
mit anderen Rechtsordnungen auseinandersetzen 
müssen. Wird die Kontinuität der anwendbaren 
Rechtsordnung nicht sichergestellt, so kann dies zu 
einer weiteren Behinderung führen.  (811) Es kann 
sicherlich nicht ignoriert werden, dass eine derartige 
Situation die administrativen Komplikationen erhö-
hen und somit nicht den Zielen der Kollisionsnor-
men entsprechen würde. Kann nicht insbesondere 
dann, wenn der europäische Gesetzgeber für eine 
andere Personengruppe bewusst eine andere Kollisi-
onsnorm vorsieht, von dieser Gruppe von Wanderar-
beitnehmern mit häufig wechselndem Wohnort 
argumentiert werden, dass eine ähnliche Anwen-
dung dieser Kollisionsnorm in der Regel zu einer 
Reduzierung von administrativen Komplikationen 
führt und daher eher mit der Freizügigkeit von Per-
sonen im Einklang steht?
Aber wäre es ebenfalls möglich, noch einen Schritt 
weiter zu gehen und die zuvor beschriebene Recht-
sprechung des Gerichtshofs zu betrachten, in dem 
der Gerichtshof eindeutig feststellt, dass die Konfor-
mität mit der Freizügigkeit von Personen nicht abs-
trakt zu sehen ist, sondern vielmehr aus dem Blick-
winkel der jeweiligen Situation des Arbeitnehmers 
betrachtet werden muss? Könnte dies dazu führen, 
dass bei der Untersuchung der Angemessenheit der 
Kollisionsnorm mehr auf die betreffenden Personen 
abgestellt wird? Das „lex loci laboris“ wurde deswe-
gen ausgewählt, weil es eindeutig zur Perspektive 
der Marktintegration passt und es dem Arbeitneh-
mer ermöglicht, mit dem Land verbunden zu sein, zu 
dem er den engsten Bezug hat. Es ist gut möglich, 
dass ein Arbeitnehmer in einer konkreten Situation 
darlegt und nachweist, dass er zu einem anderen 
Land eine engere Verbindung hat. Könnte nicht 
argumentiert werden, dass in solchen Situationen 
ein alternativer Verbindungsfaktor oder eine alterna-
tive Kollisionsnorm verwendet werden sollte, durch 
(811) Siehe Y. Jorens (Hrsg.), J.-P. Lhernould (Hrsg.), J.-C. Fillon, S. Roberts 
und B. Spiegel, Think Tank Report 2008, Towards a new framework for 
applicable legislation. New forms of mobility, coordination principles 
and rules of conflict, Training and Reporting on European Social Secu-
rity, Project DG EMPL/E/3 – VC/2007/0188, Brüssel, 2008), 23.
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den den/die die Interessen des Arbeitnehmers bes-
ser vertreten werden?
b) Der verpflichtende Charakter 
der Kollisionsnormen
Im Gegensatz zu den Bestimmungen des Arbeits- 
und des internationalen Privatrechts ist in den Ver-
ordnungen zur sozialen Sicherheit die Möglichkeit 
der freien Auswahl der anzuwendenden Sozialge-
setzgebung nicht vorgesehen.  (812) Da die soziale 
Sicherheit zum öffentlichen Sektor gehört, dürfen 
die beteiligten Parteien von diesen allgemeinen 
Prinzipien nicht abweichen. Hierdurch kann aller-
dings nicht ausgeschlossen werden, dass die Partei-
en aufgrund der tatsächlichen Umstände eines Falls, 
beispielsweise im Hinblick auf den Wohnsitz, den 
Standort des Arbeitgebers, den Arbeitsplatz usw., 
zumindest einen indirekten Einfluss auf die Wahl der 
anwendbaren Rechtsordnung haben. (813)
Die Kollisionsnormen haben daher einen verpflich-
tenden Charakter. Dies steht auch mit den nationa-
len Sozialversicherungssystemen im Einklang, denen 
zufolge das Prinzip der Solidarität vorsieht, dass die 
betreffende Person der anwendbaren Rechtsord-
nung unterliegen muss. Aus den Bestimmungen der 
(812) Eine Ausnahme hierzu ist die Möglichkeit der freien Auswahl, die Arti-
kel 16 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 für in diplomatischer Missi-
on und in Konsulatsposten beschäftigte Personen vorsieht. Dieses 
Optionsrecht stand gemäß Artikel 15 der Verordnung (EG) Nr. 
883/2004 auch bei den Europäischen Gemeinschaften beschäftigten 
Hilfskräften zur Verfügung. Siehe auch Rs. C-60/93, Aldewereld, Slg. 
1994, I-2991, zur Situation einer Person, die in einem Mitgliedstaat 
ihren Wohnsitz hat, bei einem in einem anderen Mitgliedstaat ansäs-
sigen Unternehmen beschäftigt ist und ausschließlich außerhalb der 
Europäischen Union arbeitet. Die Möglichkeit, der betreffenden Per-
son die Entscheidung darüber zu überlassen, welche Rechtsvorschrif-
ten für sie gelten sollen, wurde unter Berücksichtigung der Tatsache, 
dass die Verordnung für diese Situation keine bestimmte Kollisions-
norm vorsieht, vom Gerichtshof abgelehnt, da diese Möglichkeit aus-
drücklich nur für in diplomatischer Mission beschäftigte Personen 
vorgesehen war und sich die betreffende Person nicht in einer damit 
vergleichbaren Situation befand.
(813) Gemäß dem tatsächlichen Wortlaut der Verordnung (EWG) Nr. 
1408/71 ist es allgemein bekannt, dass diese indirekte Wahl über die 
tatsächlichen Umstände in der Praxis häufig vorkommen, und zwar 
insbesondere dann, wenn in zwei Mitgliedstaaten Tätigkeiten durch-
geführt werden, von denen einer der Wohnsitzstaat ist. Indem die 
Beschäftigung zu Beginn im Wohnsitzstaat ausgeübt wird, und sei es 
auch nur für eine Woche, können die betreffenden Personen errei-
chen, dass nicht die Rechtsvorschriften des Beschäftigungsstaats, 
sondern die Rechtsvorschriften des Wohnsitzstaats gelten. Durch die 
neue Verordnung (EG) Nr. 883/2004 verringert sich die Wahrschein-
lichkeit der bewussten Herbeiführung der Anwendbarkeit der 
Rechtsvorschriften des Wohnsitzstaats, da jetzt verlangt wird, dass ein 
wesentlicher Teil der Tätigkeit im Wohnsitzstaat ausgeübt wird.
Verordnung folgt, dass die Anwendung von nationa-
len Rechtsvorschriften durch Verweis auf Kriterien 
festgelegt wird, die den Bestimmungen des Gemein-
schaftsrechts entnommen wurden. Auch wenn jeder 
Mitgliedstaat das Recht hat, in seiner Rechtsordnung 
die Bedingungen für das Recht oder die Pflicht zu 
einer Mitgliedschaft zum Sozialversicherungssystem 
oder zu einem bestimmten Zweig des Systems fest-
zulegen, ist hervorzuheben, dass dies nicht bedeu-
tet, dass die Mitgliedstaaten dazu berechtigt sind, 
den Umfang festzulegen, in dem ihre eigene Rechts-
ordnung oder die Rechtsordnung eines anderen Mit-
gliedstaats anwendbar ist.  (814) Die Anwendung der 
Bestimmungen der Verordnungen hängt daher von 
den objektiven Bedingungen und Umständen ab, 
durch die sich die Situation des betreffenden Arbeit-
nehmers auszeichnet, so dass der Arbeitnehmer kei-
ne Wahlmöglichkeit hat. (815) Die Bestimmungen von 
Titel II bilden eine vollständige Reihe von Kollisions-
normen, durch die den Gesetzgebern der einzelnen 
Mitgliedstaaten das Recht zur Festlegung des Gel-
tungsbereichs und der Anwendungsbedingungen 
der internationalen Rechtsvorschriften entzogen 
wird. Aus diesem Grund sind die Mitgliedstaaten 
nicht dazu berechtigt, festzulegen, in welchem 
Umfang ihre eigene Rechtsordnung oder die Rechts-
ordnung eines anderen Mitgliedstaats anwendbar 
ist, denn sie müssen die geltenden Bestimmungen 
des Gemeinschaftsrechts einhalten.  (816) Die Kollisi-
onsnormen sind verpflichtend anzuwenden. Ein 
Optionsrecht kann nur dann ausgeübt werden, 
wenn diese Möglichkeit ausdrücklich vorgesehen 
ist. (817) In der Rechtssache Miethe bezüglich Arbeits-
losenleistungen hat der Gerichtshof eindeutig fest-
gestellt, dass Artikel 71 Absatz 1 Buchstabe a Ziffer ii 
der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 so auszulegen ist, 
dass ein vollarbeitsloser Grenzgänger, für den diese 
Bestimmung gilt, nur bei dem Mitgliedstaat Leistun-
gen beantragen kann, in dem er seinen Wohnsitz 
hat. Dies gilt auch dann, wenn er die vom Mitglied-
(814) Rs. 276/81, Kuijpers, Slg. 1982, 3027, Randnr. 14; Rs. 110/79, Coonan/
Insurance Officer, Slg. 1980, 1445.
(815) Siehe z. B. auch Rs. 12/67, Guissart, Slg. 1967, 570.
(816) Rs. 302/84, ten Holder, Slg. 1986, 1821, Randnr. 21.
(817) Siehe z. B. auch Rs. 1/85, Miethe, Slg. 1986, 1837, Randnr. 12. 
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staat seiner letzten Beschäftigung festgelegten 
Bedingungen für den Bezug von Leistungen erfüllt.
Die anwendbare Rechtsordnung wird somit nach 
objektiven Gesichtspunkten aus den Kollisionsnor-
men der Verordnung abgeleitet, wobei diejenigen 
Faktoren berücksichtigt werden, die die jeweilige 
Situation mit der Rechtsordnung des betreffenden 
Mitgliedstaats verbinden.
Üblicherweise gilt die freie Wahlmöglichkeit dabei 
als ausgeschlossen, da oftmals davon ausgegangen 
wird, dass der Arbeitnehmer  – als schwächere Par-
tei – nicht in der Position ist, dem Druck durch den 
Arbeitgeber standzuhalten, der vermutlich das Land 
mit den niedrigsten Beiträgen bevorzugt. Doch ist 
diese Annahme richtig? Auch heutzutage zielen die 
Kollisionsnormen ausschließlich auf die Vermeidung 
administrativer Komplikationen ab. So ist nicht aus-
zuschließen, dass möglicherweise das Land mit den 
niedrigsten Beiträgen ausgewählt wird, wobei dies – 
auch wenn keine unmittelbare Wechselwirkung 
besteht  – auch mit den niedrigsten Leistungen für 
den betreffenden Arbeitnehmer verbunden ist.
Die freie Wahlmöglichkeit stellt im internationalen 
Privatrecht ein Grundprinzip bei der Bestimmung 
des anzuwendenden Arbeitsrechts dar.  (818). Doch 
auch in diesem Bereich wird das Grundprinzip der 
freien Wahlmöglichkeit in einem beträchtlichen 
Umfang durch Maßnahmen untergraben, die den 
Arbeitnehmer schützen sollen. Erstens würde die 
Tatsache, dass sich die Parteien für eine bestimmte 
Rechtsordnung entschieden haben, wenn alle ande-
ren für die Situation zum Zeitpunkt der Wahl relevan-
ten Aspekte nur mit einem Land verbunden sind, die 
Anwendung der Rechtsvorschriften des betreffen-
den Landes nicht negativ beeinflussen. Zweitens 
kann die von den Parteien getroffene Wahl bezüg-
lich der Rechtsordnung nicht dazu führen, dass dem 
Arbeitnehmer der Schutz entzogen wird, der ihm 
aufgrund zwingender Rechtsvorschriften zusteht, 
die wegen des Nichtvorhandenseins von Wahlmög-
(818) Artikel 3 des Übereinkommens von Rom und Artikel 3 der Rom-I-Ver-
ordnung.
lichkeiten auf Grundlage von objektiven Kriterien 
anwendbar sind. (819) Die Anwendung eines Schutz- 
und Favorisierungsprinzips für den Arbeitnehmer 
impliziert daher, dass das allgemeine Prinzip der frei-
en Wahlmöglichkeit sehr begrenzt ist. Im Fall einer 
freien Wahlmöglichkeit im Bereich des Sozialrechts 
wäre es beispielsweise denkbar, eine Kollisionsnorm 
als Garantie dafür einzusetzen, dass durch die „freie“ 
Wahlmöglichkeit die Anwendung des Sozialschutzes 
des Landes, zu dem der betreffende Arbeitnehmer 
die engste Verbindung hat, nicht ausgehebelt wird. 
Andererseits wird dadurch das Problem nicht gelöst, 
denn es ergibt sich die Notwendigkeit, zu entschei-
den, zu welchem Land der Arbeitnehmer die engste 
Verbindung hat. Ist es das Land, in dem er die höchs-
ten Leistungen erhält? Oder könnte man beispiels-
weise im Fall eines Arbeitnehmers, der in Mitglied-
staat A für einen in Mitgliedstaat B ansässigen 
Arbeitgeber arbeitet und in Mitgliedstaat B seinen 
Wohnsitz hat, argumentieren, dass er die engste Ver-
bindung zu Mitgliedstaat B hat? (820)
In der Regel ist das Zulassen einer freien Wahlmög-
lichkeit im Bereich der sozialen Sicherheit jedoch 
nicht empfehlenswert, und zwar nicht nur aufgrund 
des hohen Risikos, dass der Arbeitgeber tatsächlich 
das Land mit den niedrigsten Beiträgen auswählt, 
sondern auch aufgrund der Tatsache, dass dies der 
zwingend erforderlichen objektiven Anwendung 
des Sozialrechts widersprechen würde und damit 
die allgemeine Solidarität eines Sozialversicherungs-
systems untergraben würde und zu Missbrauch füh-
ren könnte.
In gewisser Hinsicht kann die Anwendung einer Arti-
kel-17-Vereinbarung (Artikel 16 der Vereinbarung 
883/2004) als eine Möglichkeit angesehen werden, 
zwischen bestimmten Systemen auszuwählen, auch 
wenn die Wahlmöglichkeit hierbei in erster Linie den 
Verwaltungsgremien gewährt wird.
(819) Siehe Artikel 6 des Übereinkommens von Rom sowie Artikel 8 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 593/2008 (Rom-I-Verordnung).
(820) Siehe Y. Jorens (Hrsg.), J.-P. Lhernould (Hrsg.), J.-C. Fillon, S. Roberts 
und B. Spiegel, Think Tank Report 2008, Towards a new framework for 
applicable legislation. New forms of mobility, coordination principles 
and rules of conflict, Training and Reporting on European Social Secu-
rity, Project DG EMPL/E/3 – VC/2007/0188, Brüssel, 2008), 25.
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c)  Der Grundsatz der Ausschließlichkeit und 
ausgeprägten Wirkung der Kollisionsnormen
Die Konsequenz einer einzigen anwendbaren 
Rechtsordnung ist die ausschließliche Wirkung der 
Kollisionsnormen. Die grundlegende Frage ist, ob 
durch die Kollisionsnormen in jeder Situation sicher-
gestellt werden kann, dass keine andere Rechtsord-
nung als die in der Verordnung festgelegte zur 
Anwendung kommt, ohne dass gegen die Artikel 39 
und 42 des Vertrags verstoßen wird. Diese Diskussi-
on ist nicht neu. Zudem hat es den Anschein, als ob 
der Europäische Gerichtshof zwischen verschiede-
nen Standpunkten hin und her „schwankte“.
Während der Gerichtshof zunächst der Ansicht war, 
dass die Verordnungen die Anwendung anderer 
Rechtsordnungen als diejenige des in den Kollisions-
normen festgelegten Mitgliedstaats nur in dem 
Maße verbieten, in dem der betreffende Arbeitneh-
mer zur Zahlung von Beiträgen an die betreffende 
Sozialversicherungseinrichtung verpflichtet ist, die 
ihm keine weiteren Vorteile gewähren kann  (821), 
stellt er in späteren Fällen Folgendes fest: „Die Vor-
schriften des Titels II bilden nämlich ein geschlosse-
nes System von Kollisionsnormen, das dem Gesetz-
geber des einzelnen Mitgliedstaats die Befugnis 
nimmt, Geltungsbereich und Anwendungvorausset-
zungen seiner nationalen Rechtsvorschriften im Hin-
blick darauf zu bestimmen, welche Personen ihnen 
unterliegen und in welchem Gebiet sie ihre Wirkung 
entfalten sollen. Wie der Gerichtshof […] festgestellt 
hat, können die Mitgliedstaaten nicht auch bestim-
men, inwieweit ihre eigenen Rechtsvorschriften oder 
die eines anderen Mitgliedstaats anwendbar sind, da 
sie verpflichtet sind, die geltenden Vorschriften des 
Gemeinschaftsrechts zu beachten.“  (822) Weiterhin 
stellt der Gerichtshof in dieser Rechtssache Folgen-
des fest: „Dieser Grundsatz steht nicht im Wider-
spruch zur Rechtsprechung des Gerichtshofes (siehe 
namentlich das Urteil vom 21. Oktober 1975 in der 
Rechtssache 24/75, Petroni, Slg. 1975, 1149), wonach 
(821) Rs. 92/63, Nonnenmacher, Slg. 1964,613.
(822) Rs. 302/84, ten Holder, Slg. 1986, 1821, Randnr. 21.
die Anwendung der Verordnung Nr. 1408/71 nicht 
zum Verlust von Ansprüchen führen darf, die allein 
nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats 
erworben worden sind. Dieser Grundsatz betrifft 
nämlich nicht die Regeln für die Bestimmung der 
anwendbaren Rechtsvorschriften, sondern die 
Gemeinschaftsregeln über die Kumulierung von 
Leistungen aufgrund der Rechtsvorschriften mehre-
rer Mitgliedstaaten. Er kann daher nicht bewirken, 
dass der Betroffene entgegen Artikel 13 Absatz 1 der 
Verordnung Nr. 1408/71 für einen bestimmten Zeit-
raum nach den Rechtsvorschriften mehrerer Mit-
gliedstaaten versichert ist“, unabhängig von der Bei-
tragspflicht oder etwaigen sonstigen Kosten, die 
sich hieraus möglicherweise für den Betroffenen 
ergeben. (823) Die gleichzeitige Anwendung von zwei 
nationalen Rechtsordnungen ist daher nicht mög-
lich. Die Kommission hat in diesem Fall zudem fest-
gestellt, dass der Grundsatz der Unverletzlichkeit der 
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften [das berühmte 
Petroni-Prinzip  (824)] nur für die materiellrechtlichen 
Bestimmungen des Koordinierungssystems gelten 
kann und nicht für die Kollisionsnormen.
Hierunter scheint auch die Möglichkeit zu fallen, 
dass ein Arbeitnehmer aufgrund der Kollisionsnor-
men den Anspruch auf höhere Leistungen, die in 
einem anderen Mitgliedstaat gewährt werden, ver-
liert. Dies ist nicht wirklich überraschend, denn wie 
wir bereits festgestellt haben, geht der Europäische 
Gerichtshof davon aus, dass das Interesse des Arbeit-
nehmers in der Vermeidung und Begrenzung admi-
nistrativer Komplikationen liegt und nicht in der 
Sicherstellung eines hohen Leistungsniveaus.
Die gleichzeitige Anwendung des nationalen Sozial-
versicherungssystems alleine sowie einer Kombina-
tion aus dem nationalen Sozialversicherungssystem 
und dem europäischen Sozialrecht war in dieser Hin-
sicht nicht möglich. Andererseits hat der Gerichtshof 
insbesondere in Bezug auf Familienleistungen 
(823) Rs. 302/84, ten Holder, Slg. 1986, 1821, Randnr. 22.
(824) Rs. 24/75, Petroni, Slg. 1975, 1149, Randnrn. 21 und 22. Die Verord-
nung darf nicht zu dem Ergebnis führen, dass einzelstaatliche Rechts-
vorschriften eingeschränkt werden. 
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bereits festgestellt, dass der Zweck von Artikel 
51  (42) nicht erreicht werden würde, wenn Arbeit-
nehmer die Vorteile im Bereich der sozialen Sicher-
heit verlören, die ihnen durch die Rechtsordnung 
eines einzelnen Mitgliedstaats zugesichert werden, 
da die Verordnungen das Vorhandensein verschie-
dener Systeme zulassen, durch die unterschiedliche 
Ansprüche gegenüber verschiedenen Einrichtungen 
entstehen, gegenüber denen der Anspruchsberech-
tigte direkte Rechte hat, und zwar entweder aus-
schließlich aufgrund von nationalen Rechtsvorschrif-
ten oder aufgrund von nationalen Rechtsvorschriften, 
die bei Bedarf insbesondere im Hinblick auf die 
Verbesserung der Bedingungen von Einwohnern 
um gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen ergänzt 
wurden. (825)
Wie bereits erwähnt, ist diese Diskussion in der 
Rechtssache Bosmann wieder aufgelebt. Obwohl 
der Gerichtshof zunächst den ausschließlichen Cha-
rakter bestätigt (gemäß Artikel 13 Absatz 2 Buchsta-
be a der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 unterliegt 
eine Person, die im Gebiet eines Mitgliedstaats 
abhängig beschäftigt ist, den Rechtsvorschriften 
dieses Staates, und zwar auch dann, wenn sie im 
Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnt; dass 
diese Bestimmung auf die Rechtsvorschriften eines 
Mitgliedstaats als die auf einen Arbeitnehmer 
anwendbaren Rechtsvorschriften verweist, hat zur 
Folge, dass nur die Rechtsvorschriften dieses Mit-
gliedstaats auf ihn anwendbar sind), führt er weiter 
aus, dass die Anwendung dieses Artikels dem nicht 
entgegensteht, dass ein Wanderarbeitnehmer, der 
dem System der sozialen Sicherheit des Beschäfti-
gungsmitgliedstaats unterliegt, nach den nationalen 
Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats Famili-
enleistungen im letztgenannten Staat bezieht.
Die Rechtssache Bosmann weitet dieses bekannte 
Prinzip der kumulativen Anwendung von Familien-
leistungen lediglich aus, wobei die Besonderheit 
berücksichtigt wird, dass in diesem Fall, im Gegen-
satz zur Rechtsprechung zur Zusammenrechnung 
(825) Rs. 807/79, Gravina, Slg. 1980, 2205, Randnrn. 6 und 7; in zahlreichen 
anderen Rechtssachen bestätigt.
von Leistungen, der zuständige Staat keine Familien-
leistungen gewährt hat. Die grundlegende Frage ist, 
ob der nationale Gesetzgeber die Anwendung sei-
ner eigenen Rechtsvorschriften ablehnen kann oder 
ob er zu deren Anwendung verpflichtet ist. Es scheint 
schwer vorstellbar, dass er die Anwendung seiner 
eigenen Rechtsvorschriften ablehnen kann. Als ein-
ziges Argument könnte man anbringen, dass es der 
Verordnung widerspricht, wenn auch die nationalen 
Rechtsvorschriften gelten. Die deutschen Behörden 
können in ihr nationales Recht eine Bestimmung 
aufnehmen, die besagt, dass Familienleistungen 
allen Personen gewährt werden, die im deutschen 
Hoheitsgebiet ihren Wohnsitz haben, mit Ausnahme 
von Personen, die gemäß den Koordinierungsregeln 
der Verordnung der Rechtsordnung eines anderen 
EU-Mitgliedstaats unterliegen. Allerdings würde 
eine solche Bestimmung wahrscheinlich als ein typi-
sches Beispiel für eine mittelbare Diskriminierung 
aufgrund der Staatsangehörigkeit betrachtet wer-
den. Aus der vom EuGH eröffneten Möglichkeit wür-
de somit eine Verpflichtung werden. (826)
Kann die Rechtssache Bosmann auf Situationen 
beschränkt werden, in denen dann, wenn nach den 
Rechtsvorschriften des zuständigen Staats keine 
Familienleistungen gezahlt werden müssen, Wander-
arbeitnehmer jetzt auf Leistungen von einem nicht 
zuständigen Staat hoffen können? Die Berücksichti-
gung der Aussage des Gerichtshofs, dass die Bestim-
mungen der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 im Licht 
des Artikels 42 EG auszulegen sind, der die Freizügig-
keit der Arbeitnehmer erleichtern soll und u. a. impli-
ziert, dass Wanderarbeitnehmer nicht deshalb 
Ansprüche auf Leistungen der sozialen Sicherheit ver-
lieren oder geringere Leistungen erhalten dürfen, weil 
sie das ihnen vom EG-Vertrag verliehene Recht auf 
Freizügigkeit ausgeübt haben (Randnr. 29), scheint als 
solche die Begründung des Gerichtshofs in Bezug auf 
Familienleistungen nicht einzuschränken.  (827) Die 
(826) Siehe Y. Jorens (Hrsg.), J.-P. Lhernould (Hrsg.), J.-C. Fillon, S. Roberts 
und B. Spiegel, Think Tank Report 2008, Towards a new framework for 
applicable legislation. New forms of mobility, coordination principles 
and rules of conflict, Training and Reporting on European Social Secu-
rity, Project DG EMPL/E/3 – VC/2007/0188, Brüssel, 2008), 26.
(827) Rs. C-205/05, Nemec, Slg. 2006, I-10745.
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weitgefasste Argumentation des Gerichtshofs stellt 
unserer Ansicht nach eine Begründung dafür dar, dass 
sich die Anwendung des Wohnsitzlandes nicht nur auf 
Familienleistungen erstreckt, sondern auch auf alle 
anderen Leistungen ausgeweitet werden kann. So hat 
eine Person, die in einem Mitgliedstaat arbeitet und in 
einem anderen Mitgliedstaat ihren Wohnsitz hat, im 
Wohnsitzstaat auch beispielsweise Anspruch auf 
Krankenversicherungsschutz, wenn die Rechtsord-
nung des Beschäftigungsstaats über kein Krankenver-
sicherungssystem verfügt.
Der Europäische Gerichtshof scheint in diesem Fall 
das Petroni-Prinzip auf die Kollisionsnormen anzu-
wenden. Die Freizügigkeit von Arbeitnehmern bil-
det den Rahmen der Koordinierungsverordnungen, 
und jegliche Behinderung dieses Prinzips ist unter-
sagt. Eine Anwendung der Verordnung, die dazu 
führen würde, dass einer Person die Rechte entzo-
gen werden, die ihr gemäß der nationalen Rechts-
ordnung – die anstelle der Verordnung zur Anwen-
dung käme  – zustehen, würde diesem 
grundlegenden Ziel widersprechen. Aus diesem 
Grund müssen Ansprüche auf nationaler Ebene 
immer berücksichtigt werden. Aus dem Grundsatz, 
dass niemandem die ihm auf nationaler Ebene 
zustehenden Rechte entzogen werden dürfen, 
ergibt sich für denjenigen Mitgliedstaat, der zwar 
gemäß den Kollisionsnormen nicht der zuständige 
Staat, jedoch der Staat ist, dessen Rechtsordnung 
die betreffende Person unterliegt, die Verpflichtung, 
der betreffenden Person die Rechte und Leistungen, 
auf die sie Anspruch hat, zu gewähren. Die Leistun-
gen, die aufgrund der Rechtsordnung des gemäß 
den Kollisionsnormen zuständigen Mitgliedstaats 
zu gewähren sind, sollten mit den nach nationalem 
Recht zu gewährenden Leistungen verglichen wer-
den, und ein etwaiger Differenzbetrag sollte von 
dem (nicht zuständigen Staat) gezahlt werden. Dies 
bedeutet gewiss nicht, dass die Kollisionsnormen 
dadurch bedeutungslos werden.
Diese Vorgehensweise steht im Einklang mit der all-
gemeinen Rechtsprechung des Gerichtshofs im Rah-
men des freien Personen- und Dienstleistungsver-
kehrs. Auch im Bereich der Gesundheitsfürsorge hat 
der Gerichtshof bereits in der Rechtssache Van-
braekel festgestellt, dass die infolge des freien Perso-
nen- und Dienstleistungsverkehr zu zahlenden 
Erstattungsbeträge nicht niedriger sein dürfen als 
die nach nationalem Recht zu zahlenden Beträ-
ge (828).
Die Folgen von Rechtssachen wie beispielsweise 
Bosmann und Nemec verdeutlichen, dass auch die 
Höhe der Leistungen möglicherweise berücksichtigt 
werden muss, wodurch die Interessen der Arbeit-
nehmer gestärkt werden. Somit könnte das im inter-
nationalen Arbeitsrecht bekannte Favorisierungs-
prinzip auch Einzug ins Sozialrecht gehalten haben. 
Dies gilt für alle Zweige der sozialen Sicherheit. 
Dadurch erscheint die derzeitige Philosophie der 
Kollisionsnormen möglicherweise in einem anderen 
Licht, und man wird ermutigt, diese Normen direkt 
aus dem Blickwinkel des EG-Vertrags zu betrachten.
IV. SCHLUSSBEMERKUNGEN
50  Jahre nach den ersten EG-Verordnungen zur 
Koordinierung haben neue Entwicklungen von Mig-
rationsmustern sowie die wachsende Anwendbar-
keit der Grundprinzipien des EU-Rechts zu einer Situ-
ation geführt, in der möglicherweise über neue 
Kollisionsnormen nachgedacht werden sollte. Diese 
Normen sollten nicht einfach nur einer „kosmeti-
schen Behandlung“ unterzogen werden, sondern es 
sind die dahinterstehenden Grundprinzipien zu 
überprüfen, wie beispielsweise der Grundsatz der 
Neutralität, der verpflichtende Charakter und die 
Anwendbarkeit einer einzigen Rechtsordnung. Die 
Anpassung einiger dieser Prinzipien würde den Inte-
ressen der Arbeitnehmer möglicherweise besser 
gerecht werden und zudem den Bestimmungen zur 
Freizügigkeit von Arbeitnehmern entsprechen. Die 
Zeit ist reif, um die derzeitigen Kollisionsnormen im 
Hinblick auf das Interessengleichgewicht zu über-
prüfen.
(828) Rs. C-368/98, Vanbraekel, Slg. 2001, I-5363.
